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RESUMO

Diante das inimeras criticas do procedimento ordinario de contratagdes publicas
regulado pela Lei 8.666/1993, que € considerado por muito moroso e burocratico, foi
editada a Lei 12.462/2011, que instituiu em nosso ordenamento juridico o Regime
Diferenciado de Contratagcbes Publicas — RDC. O novo procedimento, criado
notadamente para tornar as licitagbes publicas mais céleres e eficientes,
especialmente aquelas relativas aos eventos esportivos que serdo realizados no
Brasil (Copa do Mundo e Jogos Olimpicos), trouxe algumas inovacdes em
detrimento do procedimento ordinario, como a contratacao integrada, a inversao de
fases, o sigilo do orcamento estimado, os modos de disputa e os critérios de
julgamento. O presente trabalho tem, assim, o0 escopo de analisar o novo
procedimento licitatério, bem como os problemas e as solu¢des que podem advir da
sua adocéo, além de analisar os resultados praticos do procedimento nas primeiras
licitagcOes realizadas sob o comando da nova lei.

Palavras-Chaves : Direito Constitucional Administrativo. Contratagcdes Publicas.
Licitagcdo. Procedimento ordinério. Lei 8.666/1993. Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas. Lei 12.462/2011. Procedimento. Critica. Resultados.



ABSTRACT

Given the strong criticism upon the regular procurement in public acquisitions ruled
by Law 8.666/1993, which is considered by many people as too much slow and
bureaucratic, one published Law 12.462/2011, instituting in our legal system the so
called Unlike Contracting Method (Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas —
RDC). The new proceeding, made specially for pushing on the procurement process
for the Brazilian big events (World Cup and Olympic Games), brought some
innovation with prejudice for ordinary process use, as the integrated hiring, the phase
inversion, estimative budget secrecy, the way and modes of dispute and
decision/adjudication criteria. So, this work has as its scope, the new procurement
proceeding analysis, the analysis of the problems and solutions which may outcome
from its adoption, as well as approach the practical results of RDC in the very first
procurements performed under the new law command.

Palavras-Chaves : Constitutional law. Administrative law. Public contracting.
Procurement. Ordinary proceeding. Law 8.666/1993. Unlike Contracting Method
(RDC). Law 12.462/2011. Proceeding. Criticism. Outcome.
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INTRODUCAO

A Lei 8.666/1993, que ja conta com 20 anos de vigéncia, é
frequentemente marcada pelo estigma da ineficiéncia, em razdo do procedimento
licitatério burocratico e moroso que prevé, sendo muitas vezes responsabilizada

pelos entraves nas contratagfes publicas.

Assim, com o escopo de garantir maior agilidade e eficiéncia nas
contratacdes publicas, o legislador cada vez mais tenta criar mecanismos para
modificar o procedimento licitatorio tradicional, como o0 que ocorreu com a criagao

dos institutos do pregao e do sistema de registro de precos.

Nesse contexto, promulgou-se a Lei n° 12.462/2011, que instituiu o
Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas, objeto de exame no curso do
presente trabalho, que alterou em alguns aspectos o procedimento licitatério geral,
previsto na Lei 8.666/1993, a chamada de Lei de Licitagbes e Contratos

Administrativos.

O que se pretende na presente pesquisa € analisar todas as
inovacoes trazidas pelo novo regime, bem como verificar as consequéncias do novo
procedimento para o ordenamento juridico e os problemas e as solu¢des que podem
advir da sua adocdo. Buscar-se-a, portanto, criticar 0 novo procedimento, criado

notadamente para tornar as licitagcdes publicas mais eficientes.

O tema, portanto, possui relevancia politica, social e académica. Isto
porque o Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas, por se tratar de um
procedimento diferenciado de contratacdes publicas, pode representar até mesmo

um meio fraudulento de contratacdes publicas em relacdo a Lei de Licitacdes.

A principal técnica a ser utilizada para abordar o problema é a
pesquisa juridico-dogmatica (pesquisa bibliografica e documental) para o

aprofundamento necessario ao entendimento dos procedimentos licitatorios
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previstos tanto na Lei 8.666/1993 quanto na Lei 12.462/2011, identificando as

inovacgodes trazidas pelo regime diferenciado de contratacdes publicas.

Ademais, sera possivel identificar na doutrina, na legislacéo vigente
e na jurisprudéncia se a adocao do regime diferenciado de contratacdes publicas
acarreta problemas ndo pensados ou se traz efetiva solugdo para aquilo a que se
propunha, quando de sua promulgacéao.

No capitulo de abertura far-se-a uma analise do procedimento
licitatério tradicional, regido pela Lei 8.666/1993, para, posteriormente, compara-lo
com o novo procedimento. Serdo analisadas as fases do certame, 0s principios que

regem as licitagcdes publicas e as modalidades de licitag&do (incluindo o pregéo).

No segundo capitulo serad abordado o novo procedimento licitatério
inserido pela Lei 12.462/2011, com uma analise das principais inovacfes trazidas
pela lei, como o sigilo do orgamento estimado, a contratacéo integrada, os modos de
disputa e os critérios de julgamento.

Finalmente, no ultimo capitulo serd feita uma andlise critica do
Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas, pela abordagem dos elementos que
permitem verificar os problemas e as solucbes que sobrevém da adocédo da Lei
12.462/2011. Ademais serdo analisados os resultados préaticos das licitagbes

pioneiras processadas pelo novo procedimento.
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1 AS LICITACOES PUBLICAS

1.1 Consideraces introdutérias

A Constituicdo Federal, em seu Art. 37, XXI, traz por estabelecida
regra principiologica e funcional de aperfeicoamento da gestdo publica garantidora
da conduta, segundo a qual, ressalvados os casos especificados na legislacao
peculiar, as obras, servicos, compras e alienacbes serdo contratados mediante
processo de licitagdo publica. Portanto, os contratos administrativos, em regra, serao
precedidos desse procedimento-principio que mais diretamente se vincula aos
principios da equidade, da isonomia, da eficiéncia e da moralidade, como se vera
adiante.

A licitacdo é um procedimento administrativo, que determina critérios
objetivos de selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica,
observado o principio da isonomia e outros que norteiam as licitagdes publicas.

A compreensdo plena de seu funcionamento e de seus principios é
fundamental para que se compreenda, em sua inteireza, o novo modelo de
prospeccdo administrativa pela aquisicdo mais vantajosa e conveniente a
Administracdo contratante e para que se compreenda que elementos oferecem

dificuldades e criticas a nova solucéo.

O modelo tradicional a seguir descrito sera posteriormente criticado
para que se compreenda 0 que se buscou superar com 0 novo procedimento
previsto pela Lei 12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas), alvo,
por sua vez, de ataques e de louvores que se pretende ver submetidos, ambos, a

um juizo critico de validade e eficiéncia.

Celso Antbnio Bandeira de Mello conceitua “licitagdo” como, in

verbis:

(...) um certame que as entidades governamentais devem promover
e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas travar
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determinadas relagcdes de conteudo patrimonial, para escolher a
proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas. Estriba-se na
ideia de competicdo, a ser travada isonomicamente entre os que
preencham os atributos e aptiddes necessérios ao bom cumprimento
das obrigacdes que se propdem assumir.

A licitacdo, portanto, € um procedimento administrativo que envolve
uma série ordenada de atos juridicos previstos em lei, com a finalidade de selecionar

a proposta mais vantajosa para a Administragédo Publica.

Com efeito, a Constituicdo Federal estabeleceu no artigo 22, inciso
XXVII, que cabe privativamente & Unido Federal legislar sobre normas gerais de
licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as administracées publicas

diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Assim, em 21 de junho de 1993, foi editada a lei reguladora das
licitacOes, Lei federal n® 8.666/1993, que apesar de ja ter sofrido varias alteracbes
ainda é a fonte primaria disciplinadora das licitagcbes a que estdo submetidas todas
as pessoas integrantes da federacdo, que formam a administracdo direta, e as
entidades integrantes da administracao indireta.

Ressalte-se que os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e as
entidades da administracdo indireta que ja tinham legislacdes proprias, antes da
edicdo da lei, tiveram que adapta-las aos principios gerais da Lei 8.666/93, nos

termos do art. 118 do Estatuto de Licitacdes.

1.2 Principios

A lei de licitagBes prevé, no Art. 3°, os principios fundamentais que
pautam o procedimento licitatorio, sdo eles os principios da legalidade, da

impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade

! MELLO, Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 479.
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administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatério e do julgamento objetivo.
N&o obstante a previsdo dos principios expressos, existem 0s principios correlatos,
que decorrem dos principios basicos e estdo dispersos nos dispositivos da lei de

licitacbes, mas, que de igual forma, norteiam os certames.

1.2.1 Principios basicos

7z

O principio da legalidade € um principio basilar da atividade
administrativa, exige que o administrador atue em observancia estrita da lei, sem
que prevaleca a sua vontade pessoal, para garantir que o individuo ndo sofra
abusos de conduta e desvio de objetivos.?

Esta explicitado no art. 4° da Lei de Licitacbes: “Todos quantos
participem de licitagdo, promovida pelos 6rgdos ou entidades a que se refere o art.
1°, tém direito publico subjetivo a fiel observancia do pertinente procedimento
estabelecido nesta Lei, podendo qualquer cidaddo acompanhar o seu
desenvolvimento, desde que nao interfira de modo a perturbar ou impedir a

realizacdo dos trabalhos”.

Verifica-se, assim, que a licitagdo tem natureza juridica de um
procedimento administrativo vinculado, na medida em que cabe ao administrador

observar rigorosamente todas as regras fixadas pela Lei 8.666/1993.

O principio da impessoalidade significa que a Administracdo deve
oferecer a todos os administrados que estejam na mesma situagao juridica 0 mesmo

tratamento. Assim, ficam vedados favoritismos e discriminacées entre os licitantes.*

O principio da igualdade tem origem no art. 5° da Constituicao

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas
S.A., 2012, p. 236.

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas
S.A., 2012, p. 242.

* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco.
Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 841.
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Federal e estd intimamente relacionado ao da impessoalidade, pois significa que
todos os interessados em contratar com a Administragcdo devem competir em
igualdade de condicdes, sem que a nenhum se ofereca vantagem ndo extensiva a

outro.®

O principio da moralidade, por sua vez, exige que tanto a
Administracdo quanto os licitantes atuem com honestidade e seriedade durante o
procedimento licitatorio. Como leciona Celso Antbnio Bandeira de Mello a
moralidade impde um comportamento escorreito, liso e honesto para a
Administracdo e para os licitantes.® Ao lado do principio da moralidade encontra-se o
da probidade administrativa, que tem origem constitucional (Constituicdo Federal,
Art. 37, 84°, mas que foi incluido pelo Estatuto nos principios fundamentais da
licitagdo, que também exige um comportamento do administrador honesto e pautado

pela boa-fé.

No que diz respeito ao principio da publicidade, a Administracéo esta
obrigada a divulgar os atos e termos da licitacdo, para que todos os interessados
tenham assegurado o direito de conhecé-los, notadamente porque quanto maior for
a quantidade de pessoas que tiver conhecimento da licitacdo, mais vantajosa podera

Ser a proposta vencedora.

A vinculacdo ao instrumento convocatorio significa que as regras
previamente fixadas para o procedimento licitatorio devem ser fielmente observadas
por todos, como estd previsto no art. 41, da Lei 8.666/1993’. Portanto, a
Administracdo Publica estd4 vinculada as regras de convocacgdo, sob pena do
procedimento tornar-se invalido e suscetivel de correcdo na via administrativa ou

judicial.®

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Atlas
S.A., 2012, p. 242.

6 MELLO, Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 478.

! Artigo 41, Lei 8.666/1993: A Administracdo ndo pode descumprir as normas e condi¢bes do edital,
ao qual se acha estritamente vinculada.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas
S.A., 2012, p. 244.
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Por ultimo, o julgamento objetivo é aquele que se baseia no critério
indicado no edital e nos termos especificos da proposta. O julgamento de toda
licitacAo deve se apoiar em fatores concretos exigidos pela Administracdo, em
confronto com o ofertado pelo licitante dentro do permitido no instrumento

convocatorio.

O principio do julgamento visa afastar a discricionariedade, na
medida em que obriga o administrador a escolher a proposta mais vantajosa dentro
dos critérios pré-estabelecidos pela Administragdo Publica. O resultado final ndo
decorre de critério decisério subjetivo. Ainda que se mudassem os julgadores, o

resultado do certame seria 0 mesmo.®

1.2.2 Principios correlatos

O legislador, no Art. 3° da Lei 8.666/1993, além de mencionar 0s
principios basicos, referiu-se também aos principios correlatos: aqueles decorrentes
dos principios basicos, mas que se encontram dispersos no Estatuto das Licitacdes
Passa-se a analisar alguns dos principios correlatos, conforme classificagdo do Prof.

José dos Santos Carvalho Filho. *°

O principio da obrigatoriedade previsto originariamente pela
Constituicdo Federal, no art. 37, XXI, e reafirmado no art. 2° da Lei 8.666/1993, torna
obrigatéria a realizacdo de licitacdo publica para as contratacdes publicas,
ressalvadas as hipoteses de dispensa e inexigibilidade de licitacdo previstas no

Estatuto.

O principio da competitividade esta consubstanciado no Art. 3°, § 1°,
I, da Lei de Licitacbes e Contratos, que veda aos agentes publicos a adoc¢éao de

medidas ou criacdo de regras que restrinjam ou frustrem o carater competitivo do

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 316.
1% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas
S.A., 2012, p. 245.
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certame. Assim, assevera Toshio Mukai que a disputa entre interessados é “tdo
essencial a matéria que, se num procedimento licitatério, por obra de conluios, faltar
a competicdo (ou oposicdo) entre os concorrentes, falecerda a propria licitacéo,

inexistira o instituto mesmo” 2.

Ha, ainda, o principio da indistincdo, também previsto no Art. 3°, 8
1° 1, da Lei 8.666/93, que veda ao administrador a criacdo de preferéncias ou
distin¢des relativas a natureza, a sede ou ao domicilio dos licitantes, ressalvadas as

excecdes previstas nos paragrafos 5° a 12 do supramencionado artigo.

7

Outro principio correlato € o do formalismo procedimental que
vincula a Administracdo e os proprios licitantes aos parametros legais, ou seja, as
regras que regem os atos, fases e comportamentos do procedimento licitatorio, sob
pena de invalidade do certame. O principio tem previsdo no art. 4°, do Estatuto.

Vale apontar, por fim, o principio da inalterabilidade do edital,
consagrado no Art. 41, da Lei 8.666/1993, que vincula a Administragdo as normas e
condicbes do instrumento convocatorio por ela divulgado, portanto, correlato ao

principio da vinculagédo ao instrumento convocatorio.

Ressalte-se que além dos principios correlatos mencionados,
existem outros dispersos pelo Estatuto das Licitagcdes, que também apresentam
mais especificidade que o conjunto de principios fundamentais, que sdo mais

geneéricos.

1.3 Modalidades

O legislador cuidou para que o Estatuto das Licitagbes, além de
ostentar os principios que pautam o procedimento licitatorio, dispusesse acerca das

modalidades tradicionais de licitacdo. As modalidades admissiveis pela lei

1 MUKAI, Toshio. Licitagdes e Contratos Publicos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 27.
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reguladora s&o “concorréncia”, “tomada de prec¢os”, “convite”, “concurso” e “leilao”.

As trés primeiras modalidades tém o mesmo objetivo, a saber, a
contratacdo de obras servicos e fornecimento, enquanto o concurso e o leildo

possuem objetivos proprios e diferenciados.

1.3.1 Concorréncia

A concorréncia é a modalidade de licitacdo para as contratacdes de
maior vulto econdmico, pois como previsto no Art. 23, da Lei 8.666/1993, sera
obrigatéria para a licitagdo de obras e servicos de engenharia, no montante acima
de R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil reais), e para as compras e demais

servigos no valor superior a R$ 650.000,00 (seiscentos e cinglienta mil reais).

Ademais, a concorréncia sera utilizada em outras hipéteses,
independentemente do valor econémico, como na compra ou alienacdo de bens
imoveis, nas concessodes de direito real de uso, e nas licitagdes internacionais, nos

termos do disposto no Art. 23, § 3°, do Estatuto.

Por se tratar de uma modalidade destinada a transacdes mais
elevadas, a concorréncia é a que apresenta maior rigor formal e deve ser precedida
de ampla publicidade. Assim, dela podem participar quaisquer interessados que

preencham os requisitos minimos estabelecidas no edital.*?

Em razdo do formalismo da modalidade, sempre havera uma fase
inicial de habilitacdo preliminar, na qual a documentagdo habilitatéria de todos os

licitantes sera analisada, para em seguida apurar-se a melhor proposta.

Ademais, no tocante a ampla publicidade da modalidade, na

concorréncia devera transcorrer, em regra, um prazo de no minimo 30 dias, entre a

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 498.
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publicacdo dos avisos dos editais e a data fixada para recebimento das propostas,
entretanto, o prazo sera de 45 dias, quando o contrato a ser celebrado contemplar o
regime de empreitada integral ou quando a licitacao for do tipo “melhor técnica” ou

“técnica e preco”, nos termos do art. 22, 1 e 1, da Lei 8.666/1993.

1.3.2 Tomada de precos

Por outro lado, a tomada de preco é a modalidade que antecede
contratacdes de vulto médio, haja vista que podera ser utilizada tanto para obras e
servicos de engenharia até o valor de R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil
reais), quanto para compras e demais servicos no valor de até R$ 650.000,00

(seiscentos e cinquenta mil reais).

Diferentemente da concorréncia, que possui maior amplitude, da
tomada de precos somente poderdo participar 0s interessados previamente
cadastrados ou aqueles que atenderem a todas as condicbes exigidas para
cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas,

conforme disposicao do Art. 22, § 2°, do estatuto.

Nesse sentido, Marcal Justen Filho destaca sobre o cadastramento

de interessados, in verbis:

A finalidade da tomada de precos é tornar a licitagdo mais suméria e
rapida. O prévio cadastramento corresponde a fase de habilitacdo.
No cadastramento, a habilitacdo é antecipada para um momento
anterior a licitacdo. Os requisitos de idoneidade e de capacitacdo, em
vez de serem examinados no curso da licitacdo e com efeitos para o
caso concreto, sdo apurados previamente, com efeitos gerais. A
Administracdo, independentemente de uma licitacdo especifica,
examina se estdo presentes o0s pressupostos de idoneidade
necessarios a que uma pessoa contrate com ela. A aprovagao
corresponde ao cadastramento do interessado. No momento
posterior, quando deliberar a realizacdo da licitacdo na modalidade
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de tomada de pregos, a Administragdo ndo necessita promover uma
fase de habilitacdo especifica.’®

Verifica-se, portanto, que, por se tratar de uma modalidade
destinada a contratagbes de vulto médio e por permitir a habilitagdo prévia dos
licitantes, a tomada de preco possui menos formalidades que a concorréncia.

Na tomada de precos, assim como na concorréncia, também ha
obrigatoriedade de publicar os avisos de edital, no entanto, os prazos serao
menores: 15 ou 30 dias, a depender do tipo da licitagdo, conforme disposto no art.
22, Il e lll, da Lei 8.666/1993.

Por fim, ha que se destacar outra caracteristica relevante da tomada
de preco que € a “substituicdo”, pois ainda que o valor econbmico da futura
contratacdo comporte a tomada de preco, a modalidade podera ser substituida pela
concorréncia, o que nao podera ocorrer em caso contrario. Assim, podera ser
escolhida uma modalidade mais formal do que a que seria apropriada, mas nunca

uma modalidade mais informal.**

1.3.3 Convite

O convite € a modalidade licitatoria destinada as licitagbes que
envolvam valores mais baixos, conforme o disposto no Art. 22, § 3° da Lei
8.666/1993, sera utilizado para obras e servicos de engenharia até o valor de R$
150.000,00 (cento e cinglienta mil reais), e nas compras e demais servicos até R$
80.000,00 (oitenta mil reais). Ademais, seré pertinente nas licitacdes internacionais,

quando néo houver fornecedor do bem ou servigo no pais.

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & Lei de Licitaces e Contratos Administrativos. 15. ed. S&o
Paulo: Dialética, 2012, p. 293-294.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. S&do Paulo: Atlas
S.A., 2012, p. 274.
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Nessa modalidade, o instrumento convocatério é a “carta-convite”,
da qual constam as regras da licitagdo. A modalidade ndo comporta, portanto, a
publicacdo de edital como nas demais modalidades licitatorias. A Administracao, por
meio das cartas-convite, convocara para a disputa, pelo menos trés interessados,

cadastrados ou ndo, do ramo pertinente ao objeto da licitagéo.

N&o obstante o envio da carta-convite, o Estatuto das Licitacdes
determina que, para possibilitar uma maior participacdo no certame, devera ser
afixado em local adequado cépia do instrumento convocatério. Insta destacar que o
prazo de publicidade na modalidade convite € de no minimo 5 dias do convite ou da

disponibilidade da carta até o recebimento das propostas.

Previu-se, no Art. 22, § 7° que na hip6tese de ndo se atingir o
namero minimo de trés licitantes, seja por limitagdes do mercado ou por manifesto
desinteresse dos convidados, o confronto podera ser realizado com duas licitantes,
ou, se apenas uma licitante se apresentar, podera ser diretamente contratada. Para
tanto, essas circunstancias deverdo ser devidamente justificadas, sob pena de
repeticéo do convite.

Diferentemente da concorréncia e da tomada de precos, o convite é
uma modalidade que n&o apresenta muito formalismo, em razdo da mitigacdo da
exigéncia documental para a fase de habilitacdo e do préprio curto prazo de

publicidade.

1.3.4 Concurso

O concurso, com previsdo no art. 22, 84° do Estatuto, é uma
modalidade de carater eminentemente intelectual, utilizada para a escolha de
trabalho técnico ou artistico, com a instituicdo de prémio ou remuneragao aos

vencedores, conforme critérios estabelecidos pelo edital.
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O edital do concurso devera ser publicado pela imprensa oficial com
antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco) dias. Poderdo participar quaisquer

interessados.

1.3.5 Leildo

Por fim, o leildo é a modalidade licitatoria adequada para a venda de
bens moveis inserviveis para a Administracdo ou de produtos legalmente
apreendidos ou penhorados ou, ainda, para a alienacdo de bens imoveis, cuja
aquisicao haja derivado de procedimentos judiciais ou de dagcdo em pagamento (Art.
22, 85°).

Qualquer interessado podera participar do certame, mas sera
vencedor e tera direito de compra aquele que oferecer o maior lance, igual ou

superior ao valor da avaliacéo.

Verifica-se, assim, que a avaliagdo dos bens, antes da abertura do
certame, é, portanto, requisito essencial da modalidade, por forca do chamado

“principio da preservacéo patrimonial dos bens publicos” *° (art. 53, §1°).

O prazo para publicacdo do edital do leildo até a data de sua
ocorréncia é de 15 dias, no entanto, apesar do curto prazo previsto, o Estatuto
ressalta que o leildao devera ser amplamente divulgado, especialmente no municipio

em que serd realizado.

1.4 Procedimento Ordinario

Conforme ja analisado, a licitacdo é um procedimento administrativo

que visa a contratagdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo. Assim, a

5> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas
S.A., 2012, p. 277.
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Lei 8.666/1993 estabelece as seguintes fases do procedimento: (i) formacao do
processo administrativo; (ii) edital; (iii) documentos e propostas; (iv) habilitacdo; (v)

julgamento das propostas; e (vi) homologacéao e adjudicacao.

Passa-se a analisar sumariamente cada uma das fases da licitagdo.

1.4.1 Formacao do processo administrativo

O processo licitatorio tem inicio com a abertura do processo
administrativo que, nos termos do art. 38, do Estatuto geral, sera autuado,
protocolado e numerado, contendo a autorizacéo para a licitacéao, a indicacao de seu
objeto, a indicacdo dos recursos préprios para a futura despesa e os demais
documentos indicados no mencionado artigo, como atas, relatérios, publicacdes, ato

de designacao da comissao de licitacdo, pareceres e edital.

Insta destacar que para uma licitagdo ou para um conjunto de
licitacbes simultdneas ou sucessivas de grande wvulto econdémico, com valor
estimado superior a 100 vezes o limite previsto no art. 23, |, “c”, da Lei 8.666/1993
(R$ 1.500.000,00), o processo licitatério serd iniciado obrigatoriamente com uma
audiéncia publica, que serd designada pela autoridade competente com
antecedéncia minima de 15 dias Uteis da data prevista para a publicacdo do edital e

divulgada com a antecedéncia minima de 10 dias Uteis da data de sua realizac&o.

Ressalte-se que o préprio Art. 39, do Estatuto, conceitua as
licitacbes simultdaneas — aquelas com objetos similares e com realizacdo prevista
para intervalos ndo superiores a 30 dias — e as licitacdes sucessivas, que tambéem
possuem objetos similares, em que o edital subsequiente tenha uma data anterior a

120 dias ap0s o término do contrato resultante da licitagcéo antecedente.

A audiéncia tem a finalidade de divulgar a licitacdo pretendida,
inclusive para tornar mais clara a comunidade interessada a conveniéncia da obra

ou do servico. A populacdo tem o direito de se manifestar e de ter acesso a todos 0s
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aspectos da contratacdo futura, até mesmo para legitimar as decisdes

administrativas.!®

Por fim, convém destacar que, como ja decidiu o Tribunal de Contas
da Unido, no Acérdédo 715/2004 — Plenario'’, a auséncia da realizacdo de audiéncia
publica é causa de nulidade do procedimento administrativo.

1.4.2 Edital

O edital € o ato por meio do qual a Administracdo faz publico seu
propdsito de licitar um objeto determinado, estabelece os requisitos exigidos dos
licitantes e das propostas, regula os critérios segundo 0s quais os avaliara e fixa as

clausulas do eventual contrato a ser assinado. *®

Observe-se que o edital € uma espécie de instrumento convocatorio,
utilizado na concorréncia, tomada de precos, leildao e concurso, enquanto, na
modalidade convite o0 instrumento convocatorio € a “carta-convite”, que, na
realidade, cumpre o papel do edital, pois também fixa sucintamente algumas das
regras e condi¢cbes do convite.

O edital, no procedimento licitatério, constitui lei entre as partes e é
instrumento de validade dos atos praticados no curso da licitagdo. Assim, ao
descumprir as normas editalicias, a Administracdo frustra a propria razdo de ser da
licitacdo, além de violar os principios que direcionam a atividade administrativa,
notadamente aquele que dispde sobre a vinculacdo ao instrumento convocatorio.
Nesse sentido, o art. 41, da Lei 8.666/1993, é expresso: “A Administracdo n&o pode

descumprir as normas e as condigcbes do edital, a qual se acha estritamente

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2004, p. 280.

7 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Processo 006.493/2000-9. Acérddo 715/2004 — Plenario.
Relator: Ministro Ubiratan Aguiar. Diario Oficial da Unido, Brasilia — DF, 18 de junho de 2004.
Disponivel no site www.tcu.gov.br.

¥ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 522.



24

vinculada”. Por outro lado, para o participante, o descumprimento ou o0 nao
atendimento a norma editalicia resulta, conforme o caso, em sua ndo-aceitagdo, em
sua desclassificacdo, na anulacdo de seus atos ou em sua penalizacdo, sem
prejuizo do resultado natural (resultar “vencido”) que pode advir, também, do néo-

atendimento.

Em caso de irregularidade no edital, qualquer cidaddo podera
impugna-lo, devendo protocolar o pedido até cinco dias uUteis antes da data fixada
para a abertura dos envelopes de habilitacdo. A Administracdo devera julgar e
responder as impugnacdes em até trés dias uUteis, nos termos do art. 41, 8§1°, do

Estatuto.

O licitante também podera impugnar os termos do edital, mas devera
protocolar seu pedido até o segundo dia que anteceder a abertura dos envelopes de
habilitacdo, quando se tratar de concorréncia, ou, a abertura dos envelopes
contendo as propostas, no convite, tomada de precos ou concurso, ou, ainda, a

realizacdo do leilao (art. 41, § 2°).

1.4.3 Habilitacao

Na data e horario previamente designados no edital, os licitantes
deverdo apresentar a documentacdo de habilitacdo exigida pelo instrumento
convocatério, além da proposta, em envelopes opacos e lacrados, a fim de
assegurar sua indevassabilidade.’® Ressalte-se que a documentacéo e as propostas
serdo entregues em envelopes distintos, haja vista que serdo abertos em fases

sucessivas do procedimento licitatorio.

A habilitacdo € a fase do procedimento em que a Administracédo
verifica se os candidatos reunem as condi¢des indispensaveis, nos termos do

instrumento convocatério e do Estatuto, para participar do processo e apresentar

9 PESTANA, Marcio. Direito Administrativo Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 360.
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sua proposta. Portanto, na hipotese de inabilitagdo do licitante, este ndo participara
da fase de julgamento das propostas.

Para a habilitacdo dos licitantes, deverdo ser comprovados 0s
seguintes requisitos: (i) habilitagdo juridica; (ii) qualificacdo técnica; (iii) qualificacédo
econdmico-financeira; (iv) regularidade fiscal e trabalhista; e (v) cumprimento do
disposto no inciso XXXIIl do art. 7° da Constituicdo Federal (regularidade do menor
trabalhador).

A habilitacao juridica diz respeito “a comprovacdo de existéncia, da
capacidade de fato e da regular disponibilidade para exercicio das faculdades
juridicas pelos licitantes. Somente pode formular proposta aquele que possa
validamente contratar.” ?° A comprovacdo dos requisitos de habilitacdo juridica,
podera ocorrer pela exibicdo e fornecimento de alguns documentos, conforme o
caso, como carteira de identidade, atos constitutivos (contrato social ou estatuto),

registro comercial etc.

A qualificacdo técnica correspondente a comprovacao da aptidao
profissional e operacional do licitante para a execucdo do que vier a ser contratado

podera ser genérica, especifica e operativa.*

A qualificacdo técnica genérica, com previsdo no art. 30, |, do
Estatuto, serve para comprovar que o licitante possui registro ou inscricdo na
entidade profissional competente; a especifica (inciso Il) diz respeito a apresentacao
de atestados de capacidade técnica, com registro no 6rgdo competente, que
comprovam que o licitante ja executou atividade idéntica ou similar aquela que é
licitada; por fim, a capacitacdo técnica operativa € a comprovacao de que o licitante

possui estrutura fisica compativel com o vulto e a complexidade do contrato.??

0 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 15. ed. S&o
Paulo: Dialética, 2012, p. 293-294.

2l CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas
S.A., 2012, p. 281.

22 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas
S.A., 2012, p. 281.
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A qualificacdo econdmico-financeira € a prova de que o licitante
possui disponibilidade de recursos econdmico-financeiros para a satisfatoria
execucdo do objeto do contrato.?® Isso porque, em regra, o particular executa o

objeto do contrato com recursos préprios, para, apos, perceber o pagamento.

S&o requisitos para comprovar a capacidade econdémico-financeira
do licitante: (i) balanco patrimonial e demonstracdes contabeis do ultimo exercicio
social; (i) certiddo negativa de faléncias e concordatas; e (iii) garantia de, no

maximo, 1% do valor estimado para o contrato.

Ademais, conforme os 88 2° e 3° do art. 31, a Administracdo podera
estabelecer no instrumento convocatério, nas compras para entrega futura e na
execucdo de obras e servicos, a exigéncia de capital minimo ou de patriménio
liquido minimo, desde que, ndo exceda a 10% do valor estimado da contratacéo, ou,
ainda as garantias previstas no 8 1°, do art. 56 (caugdo, seguro-garantia e fianca

bancaria).

Ha, ainda, a comprovagcdo da regularidade fiscal e trabalhista do
licitante. A regularidade fiscal € a prova de que a licitante esta em dia com as suas
obrigacdes fiscais federais, estaduais e municipais, até mesmo porque representaria
violagdo ao principio da moralidade administrativa o fato de um particular em débito
com o Poder Publico poder contratar com a Administracao.

Para comprovar a sua regularidade fiscal, o licitante devera
comprovar sua inscricdo nos cadastros fazendarios cabiveis, além de comprovar
que esta quite com a Seguridade Social e 0 Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS).

No tocante & regularidade trabalhista, instituida pela Lei
12.440/2001, o licitante devera apresentar a Certiddo Negativa de Deébitos

Trabalhistas (CNDT), que comprova a inexisténcia de débitos néo solvidos perante a

28 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 15. ed. Sao
Paulo: Dialética, 2012, p. 537.
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justica do trabalho. Também se admite a apresentacédo de certiddes positivas com
efeitos negativos, quando os débitos estiverem garantidos por penhora ou com a

exigibilidade suspensa.

O dltimo requisito de habilitacgdo demonstra a preocupacdo do
legislador com o trabalho do menor, na medida em que o licitante devera comprovar,
pelos meios adequados, o cumprimento do disposto no inciso XXXIIl do art. 7° da
Constituicdo Federal, ou seja, o particular devera comprovar que nao emprega
menores de 18 anos em trabalho noturno, perigoso ou insalubre, nem menores de
16 anos para qualquer trabalho, salvo na condi¢do de menor aprendiz, a partir de 14

anos.

1.4.4 Julgamento das propostas

ApoOs a analise dos documentos de habilitacdo dos licitantes, serédo
separados aqueles licitantes considerados habilitados, que atendam aos requisitos
de habilitacéo, e os inabilitados.

Aos inabilitados, que nao participardo da fase de analise das
propostas, a Comissdo de Licitacdo devolver4d os envelopes, ainda lacrados,
contendo as propostas, como preceitua o art. 43, Il, da Lei 8.666/1993.

Ato continuo, desde que tenha transcorrido 0 prazo sem interposicao
de recurso, ou desde que tenha havido desisténcia expressa, ou ainda apds o
julgamento dos recursos interpostos, serdo abertos os envelopes contendo as

propostas dos concorrentes habilitados.

Ressalte-se que como bem ensina José dos Santos Carvalho
Filho**, a habilitacdo dos candidatos tem dois efeitos importantes, o primeiro reside

em que apos superada a fase de habilitagcdo, a proposta obriga o proponente, que

24 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. S0 Paulo: Atlas
S.A., 2012, p. 287.
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somente podera desistir da adjudicagdo por motivo justo decorrente de fato
superveniente e aceito pela Comissao de Licitacdo. O segundo é que ultrapassada a
fase de habilitacdo e abertos os envelopes contendo as propostas, ndo podera mais
haver desclassificacdo fundamentada na habilitacdo, a ndo ser que os fatos tenham
ocorrido supervenientemente ou que sé tenham sido conhecidos apés o julgamento,

como dispdem os 88 5° e 6°, do art. 43, do Estatuto.

E na fase de julgamento das propostas que a licitagéo alcancara seu

maior objetivo: a selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracéo Publica.

O julgamento das propostas, como ja mencionado, sera realizado
por critérios objetivos, ou seja, para afastar a discricionariedade do administrador, o
julgamento deve levar em conta os critérios estabelecidos e os fatores referidos no

instrumento convocatdrio, nos termos do art. 45, da Lei 8.666/1993.

Além dos critérios e fatores de julgamento, o Estatuto geral das
licitagBes indica os tipos de licitacdo: menor prego, melhor técnica, técnica e precgo e
maior lance ou oferta (adotado exclusivamente para alienacdo de bens ou
concessao de direito real de bens publicos), que também devem ser levados em

conta no momento de julgamento das propostas.

No tipo menor preco o critério para selecdo da proposta mais
vantajosa € a proposta de menor preco, segundo as especificacdes do instrumento

convocatorio.

Quando institui licitacdo de menor preco, a Administracdo Publica
selecionard como vencedora a proposta de melhor preco. O ato
convocatoério devera estabelecer o critério de determinacdo do
melhor preco, que ndo pode ser confundido com o menor valor
monetario nominal.”®

?® JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 343.
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Apesar de o preco ser o critério mais relevante deste tipo de
licitagcdo, um “minimo de qualidade técnica é sempre indispensavel a satisfacdo do

interesse estatal” °.

As licitagbes de melhor técnica e de técnica e preco, nos termos do
art. 46, da Lei 8.666/1993, serdo utilizadas exclusivamente para servicos de
natureza intelectual. Nesses tipos de licitacdo, a selecdo da proposta vencedora

sera resultado da avaliacdo conjunta de atributos de qualidade e preco.

Na licitagdo do tipo melhor técnica serdo apresentadas duas
propostas: a técnica e a comercial. Em um primeiro momento, a proposta técnica
sera julgada, observando-se os critérios previamente estabelecidos no edital. Uma
vez classificadas as propostas técnicas, far-se-a o julgamento das propostas de

preco.

Se a proposta melhor qualificada tecnicamente for a de menor preco,
o licitante sera declarado vencedor. Se assim néo for, o licitante melhor classificado
tecnicamente serd chamado para reduzir o valor de sua proposta comercial pelo
preco minimo oferecido pelos participantes. Caso o candidato se recuse a diminuir o

preco, o segundo classificado sera convocado, e assim sucessivamente.

Na licitacdo de técnica e preco, o procedimento adotado sera o da
melhor técnica, com uma diferenca: o resultado do certame é encontrado por uma
média ponderada das notas técnicas e de preco, de acordo com 0s critérios
objetivos estabelecidos no instrumento convocatério (art. 46, § 2°, do Estatuto).

O julgamento das propostas pela Administracdo resultara na
classificagao dos licitantes que atenderam aos termos e condi¢des do edital ou aos
termos da carta-convite. As propostas que nao atenderem as exigéncias constantes
do edital e aquelas que apresentarem precos excessivos ou manifestamente

inexequiveis serdo desclassificadas.

26 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 343.
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Assim, dentre os licitantes classificados, aquele que apresentar a
melhor proposta, serd proclamado “vencedor” pela Comissado de Licitagdo, quando

do pronunciamento do resultado do certame.

1.4.5 Homologacéo e adjudicacao

Com o encerramento da fase de julgamento e dos recursos cabiveis,
o procedimento sera submetido a autoridade competente, hierarquicamente superior
a Comissao de Licitacdo, que verificando ter, o certame, atendido as exigéncias e

atingido o resultado prospectado, tem o dever de promover sua conclusao efetiva.

A homologacdo do certame corresponde a etapa em que se
reconhece formalmente a legalidade, a adequacdo dos atos praticados e a
conveniéncia de seu resultado, reconhecendo-se que a licitacdo atingiu sua

finalidade.

Segundo Marcal Justen Filho, “a homologacdo possui eficacia
declaratéria enquanto confirma a validade de todos os atos praticados no curso da
licitagdo. Possui eficacia constitutiva quanto a proclamacdo da conveniéncia da

licitac&o e exaure a competéncia discricionaria sobre esse tema”.?’

Apés a homologagdo do certame, a adjudicacdo do objeto da
licitacdo é o ato final do procedimento licitatorio e consiste na confirmacdo do
julgamento, em que a autoridade atribui ao vencedor, autor da proposta mais
vantajosa, o objeto da licitacdo. Ressalte-se que o que se adjudica ao vencedor € 0
objeto da licitagdo, ndo o contrato. Ademais, a adjudicacdo do objeto ndo garante

necessariamente ao vencedor a assinatura do contrato.

" JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 15. ed. Sao
Paulo: Dialética, 2012, p. 696.
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Da adjudicacdo do objeto da licitagdo ao vencedor surtem o0s
seguintes efeitos juridicos?®: (i) direito do vencedor de contratar com a Administracdo
Plblica, se houver contratacdo; (ii) impedimento da pessoa licitante de contratar o
objeto licitado com terceiro; (iii) liberacdo dos demais proponentes de todos os
encargos da licitacdo; (iv) direito dos demais licitantes de desentranhar os
documentos apresentados, desde que sejam mantidas coOpias no processo
administrativo; (v) proibicdo de a Administracdo realizar novo certame enquanto em
vigor a adjudicacao; (vii) responsabilidade do vencedor de assinar o contrato no
prazo assinado pela administracdo; (viii) vinculagdo do vencedor aos encargos,
termos e condigbes fixados no instrumento convocatorio e estabelecidos na

proposta.

1.5 Pregao

A esse modelo tradicional, de algum modo seguido, ainda que de
forma primaria e simplificada, desde o Decreto-Lei 200/1969, o legislador vem
procurando agregar formas mais céleres, mais seguras e mais efetivas de garantir
lisura e equidade, no processo de aquisicdo e de gestdo da missdo herculea de
“publicizar” a aquisicdo de bens e a efetivacdo de gastos. A proclamacédo da
republica, diga-se de passagem, nao significou o imediato transporte dessa atividade
para o primado do principio republicano. Por inUmeras décadas e até o inicio das
trés Ultimas, a confusdo feita pelo Administrador entre a coisa publica e seu

patrimdénio pessoal era — podemos dizer sem medo de errar — a regra.

Uma vez consolidado esse modelo tornado obrigatério e universal
pelo Constituinte de 88, chegou, com o inicio do século XXI, a necessidade de
buscar seu aperfeicoamento também no tocante a eficacia, a eficiencia e a

celeridade, valores tdo caros a atividade publica quanto a lisura e probidade.

8 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 611.
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Assim, como forma de superar as dificuldades praticas das
modalidades licitatorias previstas na Lei 8.666/1993, foi instituido, pela Lei Federal
10.520/2002, o pregdo como nova modalidade de licitacdo, visando acelerar o
processo de escolha de futuros contratados da Administracdo em hipoteses
determinadas e especificas.”’ Tdo efetivas e adequadas foram as mudancas
propiciadas pela nova modalidade, que seu emprego veio a ser paulatinamente

transformado em regra.

Nesse diapasédo, a Lei 10.520/2002 traz regras claras sobre as
normas atinentes a essa modalidade de licitagcdo, inclusive no tocante a aplicacéo

subsidiaria das normas e principios gerais insculpidos na Lei 8.666/1993.

O pregao foi inicialmente normatizado em nosso ordenamento
juridico pela Medida Proviséria 2.026, de 04 de maio de 2000, que, inicialmente
restringiu a utilizacdo da modalidade a esfera da Unido Federal. Logo isso foi
alterado com a conversédo em lei e, assim, atualmente, o pregdo € uma modalidade

de licitagdo que abrange a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Jorge Ulysses Jacoby Fernandes conceitua o pregdo da seguinte

forma:

Procedimento administrativo por meio do qual a Administracao,
garantindo a isonomia, seleciona fornecedor ou prestador de servico,
visando a execucdo de objeto comum no mercado, permitindo aos
licitantes, em sesséo publica presencial ou virtual, reduzir o valor da
proposta por meio de lances sucessivos.*

O pregdo possui algumas caracteristicas relevantes: (i) limitagdo do
uso a compras e servicos comuns; (ii) possibilidade de o licitante reduzir o valor da

proposta durante o certame; (iii) inversdo das fases de proposta (fase de lances) e

? CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas
S.A., 2012, p. 300.

% FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Sistema de Registro de Precos e Pregdo Presencial e
Eletrénico. 3. ed. Belo Horizonte, 2008, p. 409.
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de habilitacado; e (iv) reducéo dos recursos a apenas um, que deve ser apresentado
no final da licitagéo.*

O art. 1° da Lei 10.520/2002 dispde que a licitacdo na modalidade de
pregdo podera ser adotada para a contratacdo de bens e servicos comuns. Portanto,
a modalidade ndo é de uso obrigatdrio, trata-se de uma atuacdo discricionaria da
Administracdo na escolha da modalidade nas hipoteses permitidas pela lei. No
entanto, € vedada a utilizacdo do pregdo para as demais contratacdes, ou seja,
aguelas incomuns. A esse respeito, ha precedentes do Tribunal de Contas da Uniéo,
como o Acérddo n° 1615/2008 — Plenario®. Ainda assim, é possivel verificar que na
pratica muitas vezes se elastece o conceito de bem comum ou sucede que o
administrador frequentemente conduz o modo de comprar de modo a que o formato

da aquisicdo se adeque a idéia geral de bem ou de “servico comum”.

Ressalte-se que a propria lei tratou de definir o que sdo bens e
servicos comuns, “aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser
objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes usuais no mercado”
(art. 1°, paragrafo unico).

Assim, diferentemente das modalidades previstas no Estatuto, que
em regra sdo adequadas para determinada faixa de preco, no pregdo ndo ha
qualquer restricdo quanto ao valor da futura contratacdo, como explica José dos
Santos Carvalho Filho: “Ressalvada a hipdtese de dispensa ou inexigibilidade de
licitacdo, a contratacdo de bens e servicos comuns pode ser precedida de pregéao,

independentemente de seu custo” *.

No que tange a sistematica do pregdo, uma de suas principais

caracteristicas procedimentais reside na explicita inversdo das fases de julgamento.

%! FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Sistema de Registro de Precos e Pregdo Presencial e
Eletrénico. 3. ed. Belo Horizonte, 2008, p. 409.

%2 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Processo 008.256/2008-9. Ac6rddo 1615/2008 — Plenario.
Relator: Ministro Benjamin Zymler. Diario Oficial da Unido, Brasilia — DF, 18 de agosto de 2008.
Disponivel no site www.tcu.gov.br.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas
S.A., 2012, p. 304.
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Assim, diferentemente do procedimento ordinario, no pregao inicialmente seréo
examinadas as propostas, para, em seguida, realizar-se apenas a habilitacdo

daquele que ofertou a proposta vencedora.

Dessa forma, somente serdo avaliados os documentos de
habilitacdo daquele que formular a melhor proposta, o que, sem duavida, torna as
contratacdes mais ageis e eficientes, como ja destacou Renato Monteiro de

Rezende, in verbis:

O julgamento das propostas previamente a habilitacdo, aplicavel
atualmente apenas a modalidade pregéo, tem produzido excelentes
resultados para a Administracdo. Ele redunda em economia de
tempo e de recursos, além de desarticular estratégias protelatérias
de licitantes mal intencionados, que se valem de todos o0s recursos
para excluir do certame, ainda na fase de habilitacdo, concorrentes
capazes de apresentar propostas mais vantajosas para a
Administrac&o, inclusive pela via judicial.**

Outra caracteristica essencial do pregdo é a unificacdo da fase
recursal, pois enquanto, na licitagdo convencional, existem pelo menos duas fases
recursais, no pregdo sé ha possibilidade de interposicdo de recurso ao final do

certame, logo apos a declaracdo do vencedor, o que também propicia celeridade

para a modalidade.

A propoésito, outra caracteristica do pregdo é a possibilidade de
reduzir, no momento pertinente, o valor da proposta durante a sessdo. Depois de
verificado se as propostas entregues pelas licitantes atendem aos requisitos
previstos no instrumento convocatério, tem inicio a etapa de lances: o autor da oferta
de valor mais baixo e os das ofertas com precos de até 10% (dez por cento)
superiores aquela poderdo fazer novos lances verbais e sucessivos, até a
declaracéo do vencedor (art. 4°, VIII, da Lei 10.501/2002).

% REZENDE, Renato Monteiro de Rezende. In O Regime Diferenciado de ContratagGes Publicas:
comentarios a lei 12.462, de 2011. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/senado/conleg/textos _discussao/TD100-RenatoRezende.pdf. Acesso em:
27/03/2013.
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O inciso IV do mencionado artigo dispde ainda que se nédo houver
pelo menos trés propostas nas condi¢des indicadas acima, serd permitido que os
autores das melhores propostas, até o maximo de trés, oferecam novos lances

verbais e sucessivos, independentemente dos precos oferecidos.

Ademais, além da oferta dos lances durante a sessao, depois de
escolhido o vencedor, o pregoeiro podera ainda negociar diretamente com o licitante

vencedor, com a finalidade de obter um preco ainda melhor.*®

O pregéo podera ser realizado de duas formas: presencial (comum)
ou eletrénica. O pregéo presencial € aquele processado em um ambiente fisico, na
presenca fisica dos sujeitos interessados em sessdo publica. Por outro lado, o
pregao eletronico, regulado pelo Decreto 5.450/2005, produz-se em um ambiente
virtual, com a utilizacdo da Internet, todas as propostas e manifestacdes de vontade

sdo remetidas eletronicamente.

Por fim, insta destacar que assim como nas modalidades licitatérias
previstas no Estatuto geral de licitagbes, o instrumento convocatorio (edital) também
devera ser publicado, no entanto, tendo em vista a celeridade da modalidade, o
prazo para a apresentacdo das propostas sera de, no minimo, oito dias uteis,
contados da publicagéo do aviso (art. 4°, V, da Lei 10.520/2003), portanto, o prazo

para publicagdo na modalidade pregdo € superior apenas aquele previsto na

modalidade convite (5 dias uteis).

% Art. 4°, XVII, da Lei 10.520/2002.
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2 O REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES PUBLICAS

Feitas as devidas consideracdes sobre o formato procedimental do
modelo tradicional de contratagBes publicas, destacados os principais elementos
gue o consolidam no cenario publico brasileiro, temos, assim retratado o formato que

se pretendeu ver implementado a partir desse assim chamado “regime diferenciado”.

A ideia geral desse novo regime, é preciso dizer, ndo deixa de
guardar alguma correlagdo com a ideia potencial de uma certa deficiéncia estrutural
no planejamento publico, na medida em que o primeiro e mais importante alvo desse
novo modelo, como veremos adiante, foram os chamados “grandes eventos” e a
necessidade de fazer face, com agilidade e efetividade, as aquisicdes e
contratacdes que atenderdo a essa imensa demanda espalhada no tempo,
circunstancia que se fard presente convivendo com o gestor publico, na vida
nacional, por pelo menos sete anos, se considerados todos os acontecimentos de
grande convergéncia humana, no referido periodo: Copa das Confederagcbes, Copa

do Mundo e Jogos Olimpicos.

Se tais contratagbes ndo poderiam ser feitas pelo regime regular,
demandando, isto sim, algo mais agil e efetivo, tal circunstancia ndo deixa de estar
correlacionada ao fato de que o tempo representou, na pratica, um problema pelos
métodos tradicionais. Mesmo considerando a morosidade do ordenamento
tradicional, tiveram-se quatro anos de antecedéncia para a gestdo das aquisi¢coes
relativas a Copa do Mundo. Desde a definicdo das Olimpiadas, em 2009, havera

sete anos até a efetividade do evento.

Um processo licitatorio extremamente complexo pode durar de seis
a oito meses, contando com recursos e intervencdes dos concorrentes, razao pela
qual, o procedimento tradicional seria teoricamente viavel para que as respectivas
autoridades promovessem o regular procedimento licitatorio ou os procedimentos

excepcionais de aquisi¢cdo, nos eventuais casos de contratacéo direta regular.
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Sendo certo, contudo, que os grandes eventos nao foram as Unicas
razbes e os exclusivos fundamentos para a reformulagéo, e que ha, também, como
tratado adiante, outras razfes relacionadas a uma maior agilidade e maior
efetividade do procedimento excepcional ora analisado e, sendo certo, por outro
lado, que a pratica demonstrou, até o presente momento, que o aperfeicoamento e
agilidade do processo tém sido verificados, o que informa que o ambiente de critica

e defesa do RDC cuja avaliagdo merece ser aqui desenvolvida.

2.1 Aspectos gerais da Lei 12.462/2011

Em 05 de agosto de 2011, a Medida Proviséria n® 527 foi convertida
na Lei Federal n°® 12.462, que institui um novo regime de licitacdo e contratacédo: o
Regime Diferenciado de Contratagcbes Publicas (RDC). Atualmente, a lei é

regulamentada pelo Decreto Federal n° 7.581/2011.

O novo regime apresenta inovacbes em relacdo ao Estatuto Geral
das Licitacdes e propde a utilizacdo de conceitos ja utilizados em outras legislagdes,
como na Lei n° 10.520/2002 (Lei do Pregao) e no Decreto n® 2745, que prevé o

procedimento licitatério no &mbito da Petrobras.

A Lei 12.462/2011, no art. 1°, § 2°, prevé claramente que a opgao
pelo RDC resulta no afastamento das normas contidas na Lei 8.666/1993, com
excecdo dos casos em que a aplicacdo do Estatuto Geral for expressa na Lei do
RDC.

O RDC, nos termos do disposto no Art. 1°, § 1° da Lei 12.462/11,
tem por objetivos: (i) ampliar a eficiéncia nas contratacdes publicas e a
competitividade entre os licitantes; (i) promover a troca de experiéncias e
tecnologias em busca da melhor relacdo entre custos e beneficios para a
Administracdo Publica; (iii) incentivar a inovacdo tecnologica; e (iv) assegurar

tratamento isondmico entre os licitantes e a selecdo da proposta mais vantajosa.
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Verifica-se, assim, que o novo regime foi criado especialmente em
prol da desburocratizacdo dos procedimentos licitatérios, visando instrumentalizar de

maneira mais célere, econdmica e eficiente as contrata¢des publicas.

A Lei, como ja dito, foi inicialmente criada para atender as demandas
das licitagbes dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, da Copa das
Confederagbes FIFA 2013 e da Copa do Mundo FIFA 2014, e de obras de
infraestrutura e contratacdo de servicos em aeroportos proximos as cidades que

sediardo esses eventos esportivos.

Entretanto, o Governo Federal tem aumentado o alcance do novo
regime. Ja foram incluidas as licitacdes do Programa de Aceleracdo do Crescimento
(PAC), por meio da Lei 12.688/2012, as obras e servicos de engenharia no ambito
do Sistema Unico de Saude (SUS) e dos sistemas publicos de ensino, por meio da
Lei 12.722/2012.

Portanto, o regime diferenciado se baseia na natureza do objeto, n&o
no valor da licitacdo, como ocorre na diferenciacdo de modalidades da Lei
8.666/1993.

Poderdo aplicar o RDC nas licitacbes e contratos os 0rgaos ou
entidades publicas da Administracdo Direta ou Indireta dos Poderes Executivos de
quaisquer dos entes da federacao, desde que reste comprovada a pertinéncia da

licitac&o e da avenca com o disposto no art. 1° da Lei do RDC.*

A proposito, a adocao do regime diferenciado de contratacfes € uma
opcdo do administrador, e, quando tiver ocasido, deverda constar de registro

expresso do instrumento convocatorio, conforme disposto no Art. 1°.

% ANDRADE, Ricardo Barreto de; VELOSO, Vitor Lanza. Uma visdo geral sobre o Regime

Diferenciado de Contratagfes Publicas: objeto, objetivos, definicdes, principios e diretrizes.
Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n° 60, fevereiro de 2012. Disponivel em
http://www.justen.com.br/informativo. Acesso em julho de 2013.
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No que tange aos principios aplicados ao RDC, o art. 3° da Lei
12.462/11 praticamente repetiu o art. 3° da Lei 8.666/1993, incluindo apenas mais
dois principios que nao constam expressamente previstos na Lei Geral das

LicitacOes, a saber, o principio da eficiéncia e da economicidade.

Segundo o principio da eficiéncia, a Administracdo deve adotar a
escolha mais eficiente para a exploracdo dos recursos econdmicos, ou seja, a
licitacdo visa a obtencdo da proposta economicamente mais vantajosa para a
Administracdo Publica.®” O principio da economicidade conduz a eficiéncia e exige
que o Estado desembolse o menor preco e obtenha o maximo e o melhor, obtendo,

assim, o maior retorno econdmico.>®

Portanto, a eficiéncia no RDC, além de constituir objetivo do novo
regime, € principio que norteia a atuacao administrativa, o que parece indicar que a
maior preocupacdo do novo regime é a busca por interesse publico qualificado pela
utilizagdo otima do tempo, dos procedimentos e dos recursos econdmicos

disponiveis.®

2.2 Principais inovag0Oes trazidas pela Lei 12.462/2 011

Passa-se a analisar as principais inovacdes trazidas pela Lei
12.462/2011 em detrimento do Estatuto Geral das Licitacdes (lei 8.666/1993):

" JUSTEN FILHO, Marcal. Desenvolvimento Nacional Sustentavel: contratagcdes administrativas e o
regime introduzido pela Lei 12.349. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n° 50,
abril de 2011. Disponivel em http://www.justen.com.br/informativo. Acesso em julho de 2013.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Desenvolvimento Nacional Sustentavel: contratacdes administrativas e o
regime introduzido pela Lei 12.349. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n°® 50,
abril de 2011. Disponivel em http:/www.justen.com.br//informativo. Acesso em julho de 2013.

% ANDRADE, Ricardo Barreto de; VELOSO, Vitor Lanza. Uma visdo geral sobre o Regime
Diferenciado de Contratagfes Publicas: objeto, objetivos, definicdes, principios e diretrizes.
Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n°® 60, fevereiro de 2012. Disponivel em
http://www.justen.com.br/informativo. Acesso em julho de 2013.



40

2.2.1 Preferéncia do uso RDC eletronico

O art. 13, da Lei do RDC determina que “as licitacbes deverado ser

realizadas preferencialmente sob a forma eletrénica, admitida a presencial”.

A Lei 12.462/2011, como ja mencionado, busca trazer celeridade ao
procedimento licitatorio visando, assim, a maximizagdo da eficiéncia. A nova
legislacdo prevé como regra que as licitacdes sejam realizadas pelo meio eletrdnico,
como o0 que ocorre atualmente com o pregéao. Verifica-se a todo momento o estimulo

a informatizacé@o dos procedimentos regrados.

A propésito, nos procedimentos realizados por meio eletrénico, a
Administracdo Publica podera determinar, como condicao de validade e eficacia, que

os licitantes pratiquem seus atos em formato eletrénico.

2.2.2 Sigilo do orcamento estimado

A Administracdo Publica tem o dever de atuar com transparéncia e
de forma respeitosa as exigéncias de publicidade de seus atos e de moralidade
administrativa, assim, deve estimar o valor dos contratos que pretende celebrar,

sejam eles precedidos ou ndo de licitagdes.*

O orcamento estimado, também denominado preco estimado, é uma
referéncia, de uma estimativa da Administragdo Publica do quanto ela planeja
desembolsar com o contrato que vier a ser firmado, prestando-se a orientar 0s

licitantes na formulacdo das propostas.**

“° CAMMAROSANO, Marcio. Artigos 5° a 7° da Lei 12.462, de 5 de agosto de 2011. In:
CAMMAROSANO, Marcio; DAL POzZzO, Augusto Neves; VALIM, Rafael (Coord.). Regime
Diferenciado de Contratacdes Publicas — RDC (Lei 12.462/11; Decreto 7.581/11); aspectos
fundamentais. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p 36.

* NIEBUHR, JOEL DE MENEZES. Orcamento estimado. Revista Zénite — Informativo de Licitagcfes e
Contratos (ILC). Curitiba: Zénite, n. 165, p. 1065, nov. 2007, se¢do Doutrina.



41

N&o é por outra razdo que, no procedimento licitatorio tradicional
previsto na Lei 8.666/1993, a publicacdo do orcamento estimado, como documento
anexo ao edital, é obrigatoria, como consta no art. 6°, IX, f, art. 7°, 82°, Il e art. 40,

829, 11, todos do Estatuto Geral das Licitagdes.

Em contrapartida, a Lei 12.462/2011 prevé que nas licitagcdes
regidas pelo RDC ha a possibilidade de ndo divulgacdo do orcamento previamente

estimado pela Administracao até o encerramento da licitacdo, como dispde o art. 6°:

Art. 6° Observado o disposto no § 3°, o orcamento previamente
estimado para a contratacdo sera tornado publico apenas e
imediatamente ap0s o encerramento da licitacdo, sem prejuizo da
divulgacdo do detalhamento dos quantitativos e das demais
informac@es necessarias para a elaboracéo das propostas.

Portanto, o orcamento podera, em algumas hipoteses, ser mantido
em sigilo até o encerramento da licitacdo, ou seja, até o ato de adjudicacdo do
objeto, nos termos do art. 9°, do Decreto 7.581/2011.

Essa é uma das diferenciagdes mais importantes, na medida em que
tal sigilo, a despeito da transparéncia do modelo tradicional, confere ao certame
possibilidade de um concorrente oferecer proposta mais vantajosa (baixa) que a

estimativa oficial.

Neste particular, destaca-se que o sigilo do orcamento estimado n&o
impede a divulgacdo do detalhamento dos quantitativos e das demais informagdes
necessarias para a elaboracdo das propostas, como dispde o proprio art. 6°, da Lei
do RDC.

A Lei do RDC prevé duas hipéteses em que a apresentacdo do
orcamento estimado com o instrumento convocatoério é obrigatoria: quando o critério
de julgamento adotado for o por “maior desconto” ou por “melhor técnica ou
conteudo artistico” (neste caso, o valor do prémio ou da remuneragcdo constardo no
edital).
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Ao que parece, a Lei 12.462/2011 determinou o sigiloso do
orcamento estimado da contratagcdo por duas finalidades. A primeira consiste na
ampliacdo da competitividade no certame, visando a reducédo dos valores a serem
contratados. A segunda refere-se a uma minimizacdo dos riscos de os licitantes

participarem do certame em conluios.*?

7

Ressalta-se que o sigilo ndo é absoluto, na medida em que os
orgaos de controle interno e externo, como os Tribunais de Contas, o Ministério
Publico e a Controladoria-Geral da Unido (quando possivel), poderdo ter acesso
irrestrito e permanente a todas as informacdes relativas a licitagdo, inclusive ao

orcamento previamente estimado.

Por fim, convém destacar que apesar de presente na Lei do RDC a
possibilidade de ndo divulgacdo do orcamento no instrumento convocatorio, a
elaboracdo do orcamento € obrigatoria, ndo podendo ser dispensada pela
Administracdo, na medida em que o orcamento € necessario para a caracterizagcéo

do objeto a ser licitado e para a definicdo dos parametros do certame.

2.2.3 Contratacao integrada

A Lei 8.666/1993, em seu art. 7°, imp6s a obrigatoriedade do projeto
basico, sob pena de nulidade do procedimento licitatério e consequente

responsabilizacdo do agente publico.

Com efeito, o0 projeto basico é a definicdo prévia®® da obra a ser
contratada. Nesse sentido, deve: caracterizar a obra ou servigco de engenharia, com

base em estudos técnicos preliminares; assegurar a viabilidade técnica e o

2 0O sigilo do orcamento estimado no RDC. Revista Zénite — Informativo de Licitagdes e Contratos
glLC). Curitiba: Zénite, n. 233, p. 735-737, jul. 2013, secdo Orientacao Prética.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. S&do Paulo: Atlas
S.A., 2012, p. 180.
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adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento; e, possibilitar a
avaliacao do custo da obra ou servi¢o e do prazo de execugao.

A elaboracdo do projeto basico é€ uma obrigatoriedade da
Administracdo Publica, assim, é dever da Administracdo produzi-lo, seja por seus

proprios meios, seja mediante contratacdo de servico.

Portanto, a luz do regime de licitagdes tradicional, o projeto basico é
imprescindivel para a realizacdo de qualquer obra publica, pois visa a resguardar a
Administracdo Publica de atrasos em licitacbes, superfaturamentos, aditamentos
contratuais desnecessarios, modificacbes no projeto original, entre outras
ocorréncias indesejaveis que geram consequéncias e entraves a execug¢do das
obras, como ja decidiu o Tribunal de Contas da Unido no Acérdao 2.157/2010 —

Plenario.**

Ocorre que o art. 9° caput, da Lei 12.462/2011, dispbde que “nas
licitacbes de obras e servicos de engenharia, no ambito do RDC, poderd ser

utilizada a contratacao integrada, desde que técnica e economicamente justificada”.

Na contratacdo integrada®, o licitante devera elaborar e desenvolver
0 projeto basico e executivo, e, ainda, executar as obras e servicos de engenharia, a
montagem, a realizacdo de testes, a pré-operacdo e todas as demais operagdes
necessarias e suficientes para a entrega final do objeto.

Isso significa que a Lei 12.462/2011 permite que uma sé empresa

seja contratada para a elaboracéo do projeto basico da obra e da sua execucdo®,

** BRASIL. Tribunal de Contas da Unigo. Processo 000.291/2010-2. Acérddo 2157/2010 — Plenério.
Relator: Ministro Marcos Bemquerer. Diario Oficial da Unido, Brasilia — DF, 1° de setembro de 2010.
Disponivel no site www.tcu.gov.br.

> A contratacdo integrada foi instituida, de forma similar, pelo Decreto 2.745/1998, que aprovou o
procedimento licitatério simplificado da Petrobras.

“® MORANO, Cintia Barudi. O Regime Diferenciado de Contratacdo e a Lei 12.462/2011. Revista do
Direito Publico. Londrina, v. 8, n.1, p. 74.
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enquanto que o Estatuto Geral das Licitagbes determina que o projeto basico deve

ser feito por uma empresa e a execucéo da obra por outra®’.

Verifica-se que a Lei do RDC exigiu ainda mais do licitante em
relacdo ao que é admitido pelo regime de empreitada integral®®, no qual o
empreendimento € contratado em sua integralidade, compreendendo a totalidade
das etapas de obras, servicos e instalacbes necessarias, sob inteira
responsabilidade da contratada até a sua entrega ao contratante em condi¢cdes de

entrada em operacao (art. 2°, I, Lei 12.462).

Assim, diferentemente do procedimento comum, nas contratacdes
de obras e servicos de engenharia regidas pelo Regime Diferenciado de
Contratacbes Publicas, na hipotese de contratacdo integrada, o instrumento
convocatério devera conter somente o anteprojeto de engenharia, contemplando
todos os itens previstos no art. 9° da Lei do RDC, enquanto que no procedimento
tradicional, além do anteprojeto, devera conter obrigatoriamente o “projeto basico”.

Por fim, insta destacar que nas hipoteses em que for adotada a
contratacdo integrada, em regra, a celebracdo de termos aditivos aos contratos €
vedada, exceto nos casos se recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro
decorrente de caso fortuito e forga maior e por necessidade de alteracdo do projeto
ou das especificacdes para melhor adequacéo técnica aos objetivos da contratacao,
a pedido da Administracédo, desde que ndo decorrente de erro ou omissao por parte

do contratado.

" Art. 9°, da Lei 8.666/1993.

8 DAL POZZO, Augusto Neves. Panorama geral dos regimes de execucdo previstos no Regime
Diferenciado de Contratacdes: a contratacéo integrada e seus reflexos. In: CAMMAROSANO, Marcio;
DAL POzzO, Augusto Neves; VALIM, Rafael (Coord.). Regime Diferenciado de Contratacdes
Publicas — RDC (Lei 12.462/11; Decreto 7.581/11); aspectos fundamentais. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2012, p. 76.



45

2.2.4 Da publicagdo do instrumento convocatério

A Lei 12.462/2011 — j& dito e reiterado — buscou conferir maior
celeridade aos processos licitatorios. Nesse aspecto, todos os prazos em que pese
sejam contados em dias Uteis foram reduzidos, se comparados com 0s prazos do
Estatuto Geral das Licitagbes, tudo para reduzir o tempo necessario a que se

efetivem as contratacdes.*

Para a aquisicdo de bens, o Art. 15, |, estabelece o prazo de 5 dias
Uteis, quando adotados os critérios de julgamento pelo menor preco ou pelo maior
desconto, e o prazo de 10 dias Uteis nos demais casos. Para a contratacdo de
servicos e obras, o prazo sera de 15 dias uteis, quando a licitagdo for do tipo menor
preco ou maior desconto, e de 30 dias Uteis, para os demais tipos licitatérios, nesse

caso, apenas o critério de maior retorno econémico.

Ademais, para as licita¢cdes que adotem o critério de julgamento pela
maior oferta, o prazo seré de 10 dias Uteis, e para as licitagcbes em que se adotem os
critérios de julgamento pela melhor combinacdo de técnica e preco, pela melhor

técnica ou em razéo do conteudo artistico, o prazo sera de 30 trinta dias Uteis.

Ressalta-se que todos os prazos indicados sdo minimos e seréo
contados a partir da data de publicacdo do instrumento convocatorio até a data da

entrega das propostas.

A publicacdo dos procedimentos licitatorios realizados pelo RDC
sera feita pela veiculacdo de extrato do edital na imprensa oficial, sem prejuizo da
possibilidade de publicacdo em jornal didrio de grande circulagdo. A publicidade

também serd obrigatoriamente realizada por meio da divulgacdo em sitio eletrénico

9 BARIANI JUNIOR, Percival José. Da publicidade dos instrumentos convocatoérios das licitagGes
pelo RDC, dos modos de disputa e dos critérios de julgamento. In. CAMMAROSANO, Marcio; DAL
POZZzO0, Augusto Neves; VALIM, Rafael (Coord.). Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas —
RDC (Lei 12.462/11; Decreto 7.581/11); aspectos fundamentais. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012,
p 97.
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oficial centralizado de divulgacao de licitagdes ou mantido pelo ente encarregado da

licitagdo na internet.

Verifica-se, assim, que enquanto na Lei 8.666/1993, a publicacdo em
jornal de grande circulacdo também é obrigatoria, na lei do RDC passa a ser uma

faculdade da Administracéo, o que n&o ofende o principio da publicidade.>

A Lei prevé ainda que nas licitagdes cujo valor ndo ultrapasse R$
150.000,00 (cento e cinguenta mil reais) para obras e R$ 80.000,00 (oitenta mil
reais) para bens e servicos, inclusive de engenharia, esta dispensada a publicacao

na imprensa oficial (art. 15, §82°).

No que se refere a disposicéo contida no 82°, repetida pelo Decreto
7.581/2011, o principio da publicidade é mitigado, sem qualquer justa motivacao, o
que foi inclusive questionado perante o Supremo Tribunal Federal, como sera

analisado em momento oportuno.

7

Ora, a publicidade dos atos administrativos €& condicdao de
consolidacdo do exercicio do poder democratico, portanto, ndo se revela uma
faculdade do administrador, como fez o legislador ao dispensar a publicacdo de

determinadas licitacfes na imprensa oficial.

2.2.5 Da inverséao de fases da licitagéo

Nos termos do art. 12, da Lei 12.462/2011, o RDC tem um
procedimento especifico, com as seguintes fases: (i) preparatéria; (ii) publicacdo do
instrumento convocatorio; (iii) apresentacao de propostas ou lances; (iv) julgamento;

(v) habilitag&o; (vi) recursal; e (vii) encerramento.

% BARIANI JUNIOR, Percival José. Da publicidade dos instrumentos convocatoérios das licitagGes
pelo RDC, dos modos de disputa e dos critérios de julgamento. In. CAMMAROSANO, Marcio; DAL
POZZO, Augusto Neves; VALIM, Rafael (Coord.). Regime Diferenciado de Contratagcbes Publicas —
RDC (Lei 12.462/11; Decreto 7.581/11); aspectos fundamentais. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012,
p. 99.



47

Portanto, no novo regime de contragdes publicas ha inversdo de
fases, pois a apresentacao de propostas ou lances € anterior a fase de habilitagéo, a
exemplo do que ocorre no procedimento do Pregdo, também para manter a

agilidade do procedimento licitatorio.

Ressalta-se que a lei (art. 12, paragrafo Unico) admite, mediante ato
motivado e previsdo expressa ho instrumento convocatério, que a fase de

habilitacdo anteceda a fase de julgamento das propostas.

A fase de habilitacdo tem bastante similaridade com a fase
habilitatéria da Lei 8.666/1993, e sera aplicado ao novo regime, no que couber, 0
disposto nos arts. 27 e 33 do Estatuto Geral das Licitagdes.

Ha duas inovacOes significativas na fase de habilitacdo no RDC. A
primeira, prevista no art. 14, IV, consiste na possibilidade de os documentos
relativos a regularidade fiscal serem exigidos em momento posterior ao julgamento

das propostas, apenas em relagdo ao licitante melhor classificado.

A segunda diz respeito a possibilidade de substituicdo dos requisitos
de qualificacdo técnica e econdmico-financeira pelo recolhimento de determinada

guantia, como dispde o art. 48, do Decreto 7.581/2011, in verbis:

Art. 48. Quando utilizado o critério de julgamento pela maior oferta
de preco, nas licitacdes destinadas a alienacgdo, a qualquer titulo, dos
bens e direitos da administracdo publica, os requisitos de
qualificacdo técnica e econdmico-financeira poderdo ser
dispensados, se substituidos pela comprovagédo do recolhimento de
guantia como garantia, limitada a cinco por cento do valor minimo de
arrematacao.

Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo dispensa os licitantes da
apresentacdo dos demais documentos exigidos para a habilitacdo.

As demais disposicoes aplicadas ao Regime Diferenciado de
Contratacbes Publicas, no que tange a fase de habilitacdo, sdo, em regra, aquelas

previstas na Lei Geral das Licitacdes.
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Veja, assim, o leitor, que as novidades especificadas até aqui
voltam-se, todas para o aspecto da celeridade e desburocratizagcdo do certame,
eliminando diversos fatores de emperramento do processo e trazendo a
administracdo contratante exequibilidade do certame com observancia geral de seus

principios e preceitos gerais.

Presentes, essas modificacdes no vestibulo do certame até a fase
da habilitacdo, veja-se de que forma o processo demanda comportamento

diferenciado no tocante ao aspecto da disputa.

2.2.6 Dos modos de disputa

Na fase de apresentacdo de propostas ou de lances, a Lei
12.462/2011 apresenta dois modos de disputa, aberto e fechado, com a
possibilidade de serem combinados entre si, nos termos do Art. 16.

No denominado modo de disputa aberto, “os licitantes apresentarao
suas ofertas por meio de lances publicos e sucessivos, crescentes ou decrescentes,

conforme o critério de julgamento adotado”.

O Decreto 7.581/2011 estabelece que, na forma presencial da
licitacdo de modo de disputa aberto, as propostas iniciais dos licitantes serao
entregues e classificadas. Em seguida, individual e sucessivamente os licitantes
serdao chamados, para apresentar lances verbais a partir do autor da proposta
menos vantajosa. O instrumento convocatorio podera estabelecer intervalo minimo

de diferenca de valores entre os lances (Art. 18, paragrafo unico, do Decreto).

Por outro lado, no modo de disputa fechado, as propostas
apresentadas pelos licitantes serdo sigilosas até a hora e data designadas para que
sejam divulgadas. Nesse caso, a sistematica de julgamento é a mesma da Lei Geral

de Licitacoes.
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Os modos de disputa “aberto” e “fechado” poderdo ainda ser

combinados entre si em uma mesma licitacdo, como sera a seguir analisado.

Se o0 procedimento licitatorio se iniciar pelo modo de disputa
fechado, ou seja, com a apresentacdo das propostas lacradas, os licitantes que
apresentarem as trés melhores propostas seréo classificados, iniciando-se, a partir
dai, a disputa aberta com a apresentacéo de lances sucessivos.

Iniciando-se o certame pelo modo de disputa aberto, apds a fase de
lances publicos, os licitantes que apresentarem as trés melhores propostas,

ofertardo as propostas finais lacradas.>?

2.2.7 Dos critérios de julgamento

No Regime Diferenciado de Contratacbes Publicas as propostas
também serdo julgadas segundo critérios objetivos definidos no instrumento
convocatorio, como consta no Art. 18, § 2°. Portanto, a nova lei reafirmou o principio
do julgamento objetivo, ja previsto na Lei 8.666/1993, impedindo que opere a

subjetividade do administrador, na analise das propostas.

As licitacdes conduzidas segundo o RDC poderdo adotar os
seguintes critérios de julgamento, nos termos do art. 18: (i) menor pre¢co ou maior
desconto; (ii) técnica e preco; (iii) melhor técnica ou conteudo artistico; (iv) maior

oferta de preco; ou (v) maior retorno econdémico.

Convém destacar que, assim como no procedimento comum®:, o

edital devera indicar expressamente o critério de julgamento adotado.

L Art. 24, inciso |, Decreto 7.581/2011.
%2 Art. 24, inciso 11, Decreto 7.581/2011.
%3 Art. 40, inciso VII, da Lei 8.666/1993.
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Assim como na Lei Geral das Licitagdes, no RDC o julgamento pelo
critério menor preco ou maior desconto é regra geral. Nesses casos 0 critério €
baseado no menor dispéndio para a Administracdo Publica, observados os

parametros minimos de qualidade estabelecidos no edital.>

Outra inovacao importante da Lei do RDC ¢é a inclus&o do tipo “maior
desconto”, que terd como referéncia o preco global fixado no instrumento
convocatorio, ou seja, a proposta vencedora sera a que apresentar o maior desconto
em relacdo ao preco global. Ressalte-se que o desconto oferecido pelo vencedor
deverd prevalecer durante toda a contratacdo, sendo estendido inclusive aos
eventuais termos aditivos (Art. 19, §2°).

O tipo “melhor combinacdo de técnica e preco” sera utilizado nos
casos em que o aspecto técnico for mais relevante que o preco pago pela

Administragéo.>

Apesar de o Art. 20, 81°, da Lei do RDC estabelecer hipoteses de
cabimento do critério de melhor combinacdo de técnica e preco bastante
semelhantes as previstas na Lei 8.666/1993 (art. 46, caput e § 3°), amplia a
possibilidade de utilizacdo do critério, pois admite 0 seu uso para todos 0s servigos
de natureza predominantemente intelectual e de inovacao tecnoldgica ou técnica, ou
para todos 0s objetos que possam ser executados com diferentes metodologias ou

tecnologias de dominio restrito no mercado.

Ha ainda o tipo “melhor técnica ou conteddo artistico”, utilizado
quando a necessidade da Administragcdo somente for atendida com a contratacao de
um objeto que, dentro dos limites econémico-financeiros fixados, possa ser satisfeito
nao apenas com padrdes minimos de qualidade, mas mediante a utilizacdo da

melhor técnica possivel.

>* Como ja foi explicado no subitem 1.4.4, relativo ao julgamento das propostas na Lei 8.666/1993.
*® Vide subitem 1.4.4, sobre o tipo técnica e preco.
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A Lei 12.462/2011 inseriu a expressao “conteudo artistico”,
especificando as hipoteses de cabimento do critério de julgamento. Ademais, a lei
também inova no procedimento adotado no julgamento deste tipo de licitacdo, na
medida em que os licitantes somente apresentam propostas técnicas ou artisticas e

a remuneracao ou o prémio sera previamente definido no edital.>®

O critério “maior oferta” foi mantido pela lei do RDC, sem, no
entanto, fazer referéncia ao “maior lance” e vinculacao aos casos de alienacéao de
bens ou concessédo de direito real de uso, como consta na Lei Geral das

Licitacdes.”’

Por outro lado, a nova legislagao vincula a utilizacdo da maior oferta
de preco a qualquer contrato que resulte em receita para a Administracdo Publica,

inclusive, os casos de alienacéo de bens ou concesséao de direito real de uso.

Quando o critério de julgamento adotado for o de maior oferta de
preco, nos termos do § 1° do Art. 22, os requisitos de qualificagcdo técnica e
econdmico-financeira poderdo ser dispensados, como dispuser o regulamento. No
entanto, a Administracao podera exigir que o licitante preste uma garantia, limitada a

5% do valor ofertado.

Por fim, a maior inovacéo da Lei do RDC quanto aos critérios de
julgamento da proposta, foi a inclusdo do critério pelo maior retorno econémico,
utilizado exclusivamente para a celebracao de contratos de eficiéncia, que tem como
objeto a prestacdo de servicos, com a finalidade de proporcionar economia ao
contratante, na forma de reducgéo de despesas, sendo o0 contratado remunerado com
base em percentual da economia gerada.

*® No procedimento previsto na Lei Geral de Licitacdes, os licitantes apresentam as propostas
técnicas e de preco. O vencedor sera aquele que apresentar a melhor proposta técnica e concordar
em reduzir seu preco ao valor da proposta de menor preco apresentada dentre os licitantes
classificados.

> NESTER, Alexandre Wagner. Os critérios de julgamento previstos no regime diferenciado de
contratacdes publicas. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n.o 58, dezembro de
2011, disponivel em http://www.justen.com.br/informativo. Acesso em julho de 2013.
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Verifica-se, assim, que 0 novo critério envolve risco, pois a
remuneracdo do particular sera proporcional ao ganho propiciado pela
Administracdo®®. Sem contar com a possibilidade de que as metas previstas no
contrato, fixadas com base na proposta vencedora, ndo serem cumpridas, hipétese

na qual o particular podera sofrer as san¢des previstas no § 3°, do Art. 23.

Ultrapassada a fase de julgamento do certame, a Administragéo
Publica podera negociar condicbes mais vantajosas com o primeiro classificado, o
que podera ocorrer com os demais licitantes, segundo a ordem de classificacao, se
a proposta do primeiro colocado, mesmo apds a negociacdo, permanecer acima do

orgamento estimado.

2.2.8 Fase Unica de recurso

Como ja é de conhecimento, no procedimento licitatério tradicional, a
interposicéo de recursos pode ocorrer a cada decisao administrativa, seja na fase de

habilitacdo, seja na fase de classificacdo.>

Por outro lado, no Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas a
inversdo das fases de habilitacdo e julgamento proporciona, assim como no pregao,
a existéncia de uma unica fase recursal , ou seja, nos termos do Art. 27, nas
contratacdes regidas pela Lei 12.462, s6 h& possibilidade de interposicdo de

recurso, apos a habilitacdo do vencedor.

Mais uma vez, a ideia do legislador ao diminuir as fases recursais,
foi a de aumentar a rapidez do procedimento licitatério, sem, contudo, causar
prejuizos para o licitante na unificacdo das fases recursais, pois resta preservado o

direito ao contraditorio e a ampla defesa.

®® NESTER, Alexandre Wagner. Os critérios de julgamento previstos no regime diferenciado de



53

Convém destacar que na hipotese de as fases do procedimento
respeitarem a ordem convencional da lei 8.666/1993, ou seja, na precedéncia da
fase de habilitacdo a fase de classificacéo, os licitantes poderdo apresentar recursos
apos a fase de habilitacdo e apOs a fase de julgamento das propostas (art. 58,
Decreto 7.581).

Exauridos os recursos administrativos, o procedimento licitatério
sera encerrado e encaminhado a autoridade superior que podera, semelhantemente
ao que ocorre no procedimento licitatorio tradicional: (i) determinar o retorno dos
autos para saneamento de eventuais irregularidades capaz de serem supridas; (ii)
anular o procedimento licitatorio no todo ou em parte, em razdo de vicio insanavel,
(i) revogar o procedimento por motivo de conveniéncia e oportunidade; ou (iv)

adjudicar o objeto e homologar a licitacéo.

contratacdes publicas. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n.o 58, dezembro de
2011, disponivel em http://www.justen.com.br/informativo. Acesso em julho de 2013.
> Art. 109, inciso I, da Lei 8.666/1993.



3 CRITICA A ADOCAO DO REGIME DIFERENCIADO

Como analisado no capitulo anterior, a Lei 12.462/2011 trouxe varias
inovacdes ao prever o Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas, algumas,
inclusive vedadas pela Lei 8.666/93, Estatuto Geral das Licitacdes Publicas, com a
precipua finalidade de desburocratizar as contratagdes publicas, tornando-as mais

ageis e eficientes.

No entanto, apesar de a primeira vista 0 novo procedimento inspirar
um modelo positivo, ainda h& duvidas sobre ser, realmente, eficiente ou sobre se se
trata apenas de um procedimento que visa a escapar das amarras do procedimento
ordinario, seja em razdo da falta de planejamento da Administracéo, tipo de falha
que de fato existe e é frequentemente apontada pelos 6rgaos de controle, ou de ma-

fé do administrador, em casos especificos.

3.1 As alegac0es de inconstitucionalidade

A Lei 12.462/2011 trouxe algumas inovacdes para o ordenamento
juridico que geraram polémicas, ndo por outra razao que, logo apos a publicacéo da
lei, foram ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal duas acdes diretas de
inconstitucionalidade, de relatoria do Ministro Luiz Fux. A primeira, ADI 4645, de
autoria dos partidos politicos PSDB, DEM e PPS, e, a segunda, ADIN 4655, foi
ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica. Ambas alegam haver vicios formais e

materiais no corpo da Lei 12.462/2011.

Conforme ja mencionado, a Lei 12.462/2011 é fruto da conversao da
medida provisoria n°® 527, que tinha como objeto basicamente a modificacdo da
estrutura organizacional e as atribuicbes dos o6rgaos da Presidéncia da Republica e
dos Ministérios e a reestruturacdo do sistema nacional de aviacdo. O regime

diferenciado de contrata¢des publicas ndo foi objeto original de matéria da citada
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medida proviséria, tendo sido incluido ao texto somente apés o prazo para

apresentacao de emendas pelos parlamentares.

Nesse ponto, reside a inconstitucionalidade formal apontada nas
acOes de inconstitucionalidade, em que os autores sustentam que a inclusdo de
matéria estranha a tratada na medida provisoria importa na violagdo ao devido
processo legislativo e ao principio da separacdo dos Poderes, haja vista que as

medidas provisorias séo de iniciativa exclusiva do presidente da Republica.

Assim como afirmou o Procurador-Geral da Republica, Roberto

Gurgel, in verbis:

Portanto, como a Lei 12.462/11, quanto aos dispositivos impugnados,

e fruto de emenda parlamentar que introduz elementos
substancialmente novos sem qualquer pertinéncia tematica com
aqueles tratados na medida proviséria apresentada pela presidente
da Republica, sua inconstitucionalidade formal deve ser
reconhecida.®

Por outro lado, as acdes diretas de inconstitucionalidade questionam

ainda vicios materiais da Lei 12.462/2011, que serdo a seguir analisados.

As ac¢les ajuizadas objetivam a declaracéo de inconstitucionalidade
integral da Lei 12.462/2011, em especial, a dos artigos relativos ao sigilo do
orcamento estimado, a contratacdo integrada, a remuneragcdo variavel e a

publicacdo do instrumento convocatorio.

No tocante ao sigilo do orgcamento estimado®, a Lei 12.462/2011, no
art. 6°, determina que o or¢camento previamente estipulado para a contratacdo
somente sera tornado publico imediatamente apds o0 encerramento da licitacao.
Antes disso, somente 0s 0rgaos de controle interno e externo terdo acesso ao

orcamento estimado da contratacdo. A inconstitucionalidade é fundamentada

o0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Noticias. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=188758&caixaBusca=N>.
Acesso em: 29 jul. 2013.

®! Vide item 2.2.2, relativo ao sigilo do orcamento estimado.
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essencialmente na violagdo do principio da publicidade (Art. 37, da Constituicao
Federal).

No entanto, também ha quem defenda a constitucionalidade do
artigo que dispde sobre o sigilo do orcamento estimado, como defendido por

Mauricio Portugal Ribeiro, Lucas Navarro Prado e Mario Engler Pinto Junior:

(...) ndo h& de se falar em ferimento ao principio da publicidade, pois
o sigilo é apenas temporério e assim se faz para atender a outro
principio, igualmente constitucional, qual seja, o da eficiéncia, pois a
regra tende a gerar contratacbes mais vantajosas para a
Administracdo, desde que, evidentemente, o sigilo seja efetivamente
mantido.®

Ademais, insta destacar que a propria Constituicdo Federal, no art.
50, XXXIII, apresenta restricdes a publicidade dos atos administrativos, quando o
sigilo for imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado, o que também serve

fundamento a favor da constitucionalidade do mencionado dispositivo.

Assim, o sigilo do orcamento seria viavel em contratacbes de
altissimo wvulto, como no caso das contratacbes realizadas para 0s eventos
esportivos, com a finalidade de se evitar que a publicacdo do orgamento estimado
sirva de parametro de oferta de preco dos préprios licitantes, 0 que aumentaria ainda
mais o valor das contratacdes, podendo comprometer o principio constitucional da

eficiéncia, que é o maior fim da Lei 12.462/2011.%

Outra questédo discutida diz respeito a possibilidade de contratacdo
integrada®. Para aqueles que sustentam a inconstitucionalidade da lei, a adoc&o
preferencial da contratacdo integrada (e da empreitada integral) prevista no Art. 8°, §

1°, ferem a finalidade competitiva essencial de qualquer licitacdo, na medida em que

%2 RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro; PINTO JUNIOR, Mario Engler. Regime
diferenciado de contratagdo: licitagdo de infraestrutura para Copa do Mundo e Olimpiadas. Sao
Paulo: Atlas, 2012. p. 71.

® MORANO, Cintia Barudi. O Regime Diferenciado de Contratacdo e a Lei 12.462/2011. Revista do
Direito Publico. Londrina, v. 8, n.1, p. 71.
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a elaboracdo do projeto e a execugdo das obras ficam concentradas em um Unico

contratante.®®

Mais um ponto de questionamento deste regime diferenciado

introduzido pela legislacdo diz respeito a publicidade do edital.

Conforme j& mencionado no capitulo relativo as inovacgdes trazidas
pela Lei 12.462/2011%°, podera haver dispensa da publicacdo do instrumento
convocatério em diario oficial, mantendo-se apenas a publicacdo em sitio eletrénico,
quando a contratagdo for de valor inferior a R$ 150.000,00 para obras e a R$

80.000,00 para bens e servicos.

Nesse sentido, a inconstitucionalidade do Art. 15, § 2° ¢é
fundamentada no fato de que a imprensa oficial € o meio mais usual e tradicional de
divulgacao dos atos administrativos. Além disso, o Brasil € um pais que ainda possui
regides que nao possuem recursos tecnoldgicos, o que impossibilitaria a dispensa

da publicacdo no diario oficial.

Por outro lado, aqueles que defendem a constitucionalidade®’ do
dispositivo afirmam que os valores referidos no § 2° correspondem aos valores
previstos no Estatuto Geral das Licitacbes para a modalidade convite, em que
também ndo ha divulgacdo do instrumento convocatorio na imprensa oficial, mas
apenas afixacdo de copia do instrumento em local adequado. Assim, a dispensa de
publicidade em imprensa oficial antes mesmo de ser prevista pela Lei do RDC, teve
previsao na Lei 8.666/1993.

Apesar de todas as inconstitucionalidades alegadas da Lei
12.2462/11, convém destacar que as acdes diretas de inconstitucionalidade ainda

A contratacao integrada foi detalhadamente exposta no Capitulo 2, item 2.2.3.

® MORANO, Cintia Barudi. O Regime Diferenciado de Contratacdo e a Lei 12.462/2011. Revista do
Direito Publico. Londrina, v. 8, n.1, p. 69.

% vVide item 2.2.4 do Capitulo 2.
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aguardam julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, mas enquanto isso, a
legislacéo esté vigente e produzindo todos os seus efeitos legais.

Dada a natureza das aquisi¢cdes, pode-se, desde ja, antecipar que o
STF, ao julgar as referidas acdes, ainda que decida pela inconstitucionalidade,
provavelmente aplicard os efeitos modulantes, j& que os estadios, servicos,
materiais e equipamentos nao permitem, na prética, um desfazimento das

contratacdes firmadas nesses moldes.

3.2 A falta de planejamento da Administracdo Public a

A Administracdo Publica tem buscado cada vez mais investir em
procedimentos licitatérios mais céleres, como 0 que ocorreu com a criagdo da
modalidade pregao (Lei 10.520/2002), a adocdo da ata de registro de precgos
(Decreto 7.892/2013) e a prépria instituicdo do regime diferenciado de contratagcfes
publicas (Lei 12.462/2011).

No entanto, por mais que se reconhecam 0s avanc¢os advindos dos
novos procedimentos, € preciso também reconhecer que a “facilitacdo” nas
contratacdes publicas muitas vezes ocorre por falta de planejamento e controle da

Administracdo Publica.

N&o é possivel se falar em Administracdo Publica, sem falar em
planejamento, organizacdo, coordenacdo e controle, haja vista que “administrar é

planejar, organizar, dirigir, controlar e coordenar recursos e pessoas na busca de

n 68

objetivos organizacionais e sociais” °°, premissas essas intrinsecas as atividades e

® MOTTA, Carlos Pinto Coelho; BICALHO, Alécia Paolucci Nogueira. RDC: Contratacdes para as
copas e jogos olimpicos: Lei no 12.462/2011, Decreto no 7.581/2011. Belo Horizonte: Forum, 2012.
385 p. 197.

®® ANDRADE, Rui Otavio Bernardes de. Teoria geral da administracdo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 3.
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funcBes do gestor publico, que desempenha papel fundamental na busca de tais
objetivos.

Nesse contexto, tendo em vista que a Administracao esta vinculada
ao principio da legalidade, nos termos do Art. 37 da ConstituicAo Federal, o
planejamento, a coordenacado e o controle ndo sdo simples deveres, mas principios,
expressamente previstos no Art. 6° do Decreto-Lei 200/1967%, que devem pautar a

atuacao administrativa.

O planejamento é a primeira funcdo administrativa e consiste na
elaboracdo e no estabelecimento de um conjunto de providéncias, assim como

define o professor Idalberto Chiavenato:

O planejamento €é a funcdo administrativa que determina
antecipadamente quais séo os objetivos a serem atingidos e como se
deve fazer para alcanca-los. Trata-se, pois, de um modelo tedrico
para a acdo futura. Comeca com a determinacdo dos objetivos e
detalha os planos necessérios para atingi-los da melhor maneira
possivel. Planejar é definir os objetivos e escolher antecipadamente
o melhor curso de acdo para alcanca-los. O planejamento define
onde se pretende chegar, o que deve ser feito, quando, como e em
que sequéncia.’

Verifica-se assim que para que a licitagdo atinja o seu principal
objetivo, qual seja, a selecdo da proposta mais vantajosa, observado o principio da
isonomia e outros principios que norteiam as licitacdes publicas, € preciso que haja
planejamento. Para que a Administracdo Publica tenha sucesso nas contratacdes e
gastos que realiza sera sempre necessario prever, orientar e controlar as suas

necessidades.

Nesse contexto, convém destacar que, como ja mencionado, a Lei

do RDC foi editada com a precipua finalidade de tornar as contratacdes publicas

% Art. 6°, Decreto-Lei 200/1967: As atividades da Administracdo Federal obedecerdo aos seguintes
principios fundamentais: | — Planejamento; Il — Coordenacéo; Ill — Descentralizacéo; IV — Delegacéo
de Competéncia; V — Controle.

© CHIAVENATO, Idalberto. Introducdo & teoria geral da administracdo: uma visdo abrangente da
moderna administracdo das organizacdes. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2003, p. 167.
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mais eficientes e ageis, principalmente aquelas relativas aos grandes eventos
esportivos a serem realizadas no Brasil, como a Copa do Mundo e os Jogos

Olimpicos.

Assim, surge o0 seguinte questionamento: se a Lei do RDC foi
editada justificando-se notadamente o aspecto cronolégico da execucdo de
contratagdes vultosas, a nova legislacdo decorreria da falta de planejamento da

atuacao estatal?

Em uma primeira analise, ndo se pode afastar do fato de que a
génese da Lei 12.462/2011 localiza-se, em seu nascedouro, na falta de
planejamento da Administragcdo ou até mesmo, em alguns casos tradicionais, da
desidia administrativa, na medida em que se houvesse um melhor planejamento néo
haveria necessidade da edicdo de uma lei para contratacdes em casos especificos.

A propria Lei 8.666/1993 poderia ser aplicada.

No entanto, aprofundando o exame fatico de sua aplicacdo no
tempo, verifica-se que a Lei 12.462/2011 nédo foi editada apenas em razdo dos
aspectos “efetividade” e “tempestividade” (agilidade nas contratacdes) e da falta de
planejamento estatal, haja vista que também se admite a ado¢c&do da nova legislacao
para eventos eletivos conforme a natureza (e ndo conforme a urgéncia) tal é o caso
dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos que serdo sediados pelo Brasil apenas em
2016 (5 anos apos a edicao da Lei 12.462/2011), ou seja, a Lei do RDC também
sera adotada em contratacdes nas quais havera tempo para planejar e executar as
licitacOes e contratos pela legislacao geral (Lei 8.666/1993). Como dito, 0 que pesa

em tais casos é a prépria natureza e importancia do evento geral.

Ademais, convém destacar que a Lei 12.462/2011 apesar ter sido
editada inicialmente apenas para atender as demandas das licitacbes dos Jogos
Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, da Copa das Confederacfes FIFA 2013 e da
Copa do Mundo FIFA 2014, posteriormente teve seu alcance aumentado para as

licitacbes do PAC e das obras e servicos de engenharia no ambito do SUS e dos
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sistemas publicos de ensino, 0 que torna seu uso coerente com o entendimento de
que nao fora editada apenas em razao da falta de planejamento da Administracéo
Pulblica, mas de fato para que as contratacdes publicas fossem mais eficientes e as

expectativas internacionais se vissem atendidas.

3.3 AlLei 12.462/2011 em face da Lei 8.666/1993

O Estatuto Geral das Licitacfes Publicas (Lei 8.666/1993) foi editado
ha 20 anos e apresenta de forma explicita e amarrada o procedimento licitatério. No
entanto, a legislacdo foi historicamente bastante questionada sob o argumento de

que a sua burocracia excessiva ndao permite celeridade as licitagdes publicas.

Assim, para fugir da burocracia e da ineficiéncia trazida pelo
procedimento licitatorio previsto na Lei 8.666/1993, muitos diplomas legais foram e
ainda estdo sendo editados, como a Lei do Pregdo, a Lei das Parcerias Publico-
Privadas (Lei 11.079/2004), a Lei das Concessoes (Lei 8.987/1995 alterada pela Lei
11.196/2005) e a propria Lei do RDC.

Entre as principais criticas feitas atualmente ao Estatuto Geral das
Licitagdes, destacam-se as seguintes: a necessidade de analisar a documentagao
habilitatéria de todos os licitantes, a previsdo de varias fases recursais e a definicao

de valores monetéarios completamente defasados.

Apesar de todas as criticas a Lei 8.666/1993, convém destacar que
a Lei foi editada em um momento em que a realidade vivenciada pelo Brasil era
outra, assim, de fato, o procedimento licitatério ordinario, regulado pela lei, ndo
reflete a tramitacdo mais célere. No entanto, como ja bem se manifestou Gabriela
Verona Pércio, a morosidade nas licitagBes publicas ndo decorre exclusivamente do

Estatuto Geral, in verbis:
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Muito embora existam pontos que possam e devam ser melhorados,
pela obsolescéncia do trato legislativo de algumas questdes ou por
imperfeicdes que, com o tempo, puderam ser percebidas, a Lei n°
8.666/1993 ndo é, por si, causa de entraves nas contratacdes. Pode
nao refletir a tramitacdo mais célere, mas, certamente, € um modelo
cuidadoso e compativel com as caracteristicas que a Administracao
Publica brasileira apresenta ainda hoje. Infelizmente, a sua aplicacdo
por servidores publicos despreparados e inseguros e por autoridades
gue ndo conhecem a lei e ndo reciclam seu conhecimento tornaram-
na uma ferramenta ineficiente. Isso, aliado a corrupcdo de
bastidores, cria  um ambiente propicio para fraudes e outras
ilegalidades.”

Resta claro, portanto, que, como ndo cabe julgar a Lei 8.666/1993
por todos os percalgcos que acometem as licitacbes e contratacdes publicas, a
criagdo de mecanismos, como a Lei do Pregdo e a propria Lei do RDC podem nao

constituir a solugéo para o sucesso das contratagdes publicas.

Assim, melhor que a edicdo de leis esparsas para atender situacoes
especificas, seria culminar esforcos para o aperfeicoamento, preservando sua
essencialidade, da Lei 8.666/1993, que é a legislacdo geral aplicada as licitacdes e

contratacdes publicas.

Nesse sentido, convém ressaltar que existem varios projetos de lei
em tramitacdo na Camara dos Deputados e no Senado Federal, ha ja alguns anos,
para o aprimoramento do Estatuto Geral das Licitagbes, como o0 Projeto de Lei
1292/1995, que visa tornar o processo de contratacdes publicas mais rapido,
transparente e menos sujeito a fraudes e irregularidades. No entanto, o que se
verifica é que existe um forte lobby em torno da questédo, que impede o andamento

dos projetos de lei.

" PERCIO, Gabriela Verona. Lei n° 8.666/93 — O gue mudar? Por que mudar? Revista Zénite —
Informativo de Licitacbes e Contratos (ILC), Curitiba: Zénite, n. 233, p. 686-692, julho 2013.
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3.4 Os resultados obtidos pela Lei do RDC

O procedimento licitatorio do Regime Diferenciado de Contratacbes
Plblicas ainda é bem recente, mas, levando-se em consideracdo que a Lei
12.462/2011 foi editada especialmente para as contratacdes relativas aos jogos
desportivos que j& tém data marcada para abertura, algumas licitacdes ja foram

realizadas pelo novo procedimento.

Analisam-se, assim, as primeiras experiéncias dos entes publicos,
no ambito do governo federal, que adotaram o procedimento licitatério previsto na
Lei 12.462/2011, bem como os efetivos resultados que o novo procedimento ja
trouxe, segundo dados do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo —
MPOG.

A Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria (Infraero) foi
pioneira na utilizacdo do Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas, para
contratacdes de obras, projetos, supervisao e fiscalizacdo, nos termos do art. 1°, I,
da Lei 12.462/2011. Nesse contexto, ja foram realizadas pela Infraero 41 (quarenta e
uma) licitacdes pelo RDC, das quais 31 (trinta e uma) foram homologadas’?. Esses
sdo valores significativos que pesam ndo em favor das criticas, mas da defesa

desse novel modelo legal de contratacéo.

Com efeito, o MPOG verificou que 0 novo processo se apresenta
mais &gil e menos burocratico. No caso da Infraero, por exemplo, o procedimento
licitatorio que levava, pela modalidade concorréncia publica, o prazo médio de 120
(cento e vinte) dias para sua conclusdo, tem levado em média, pelo RDC, 69

(sessenta e nove) dias para ser finalizado”®.

" MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO. Regime Diferenciado de
Contratacao: Lei 12.462/2011 e Decreto n. 7.5811/2011. Disponivel em:
http://gestaopublica.planejamento.gov.br/jornada/inscricao/sites/default/files/apresentacoes/OF%20Sa
1a01-SEPAC%20MP%20-z20Apresentacdo%20Regime%20Diferenciado%20de%20Contratacoes.ppt.
Acesso em 04.08.2013.

® MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO. Regime Diferenciado de
Contratacao: Lei 12.462/2011 e Decreto n. 7.5811/2011. Disponivel em:
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Ademais, além da celeridade e da agilidade dos procedimentos
licitatorios regidos pela Lei 12.462/2011, foi constatado que o novo regime trouxe
ainda reducao de gastos publicos, tendo ocorrido, em média, um desconto de 12%

(doze por cento) em relagéo ao valor que a Infraero pretendia contratar.”

O Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT)
foi mais além e j& realizou 81 (oitenta e uma) licitagBes pelo procedimento previsto
na Lei 12.462/2011, tendo sido averiguado pelo MPOG uma reducdo de em média
206 dias entre uma licitacdo realizada pela modalidade concorréncia publica
(aproximadamente 285 dias), regida pela Lei 8.666/1993, e a licitagéo regulada pelo
RDC (aproximadamente 79 dias).””

De igual forma, também foi verificado um desconto de em média

12% nos gastos publicos pela adocdo do novo regime pelo DNIT.”®

Além da Infraero e do DNIT, j& foram realizadas contratacfes
publicas pela Lei 12.462/2011 em outros 6rgdos publicos do governo federal, como
no Ministério da Integracdo, no Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo e na
Valec — Engenharia, Construcdes e Ferrovias S.A, nas quais também se constatou a

maior celeridade dos certames e a reducéo de gastos.

Conclui-se, assim, que apesar de sofrer criticas severas e de ter sua
sobrevivéncia ameagada, na pratica, 0 novo procedimento também possui aspectos
positivos, pois, em apenas dois anos, a Lei 12.462/2011 j4 tem sido bastante

utilizada, especialmente pelo Governo Federal, e tem apresentado reducao

http://gestaopublica.planejamento.gov.br/jornada/inscricao/sites/default/files/apresentacoes/OF%20Sa
la01-SEPAC%20MP%20-z20Apresentacao%20Regime%20Diferenciado%20de%20Contratacoes.ppt.
Acesso em 04.08.2013.

“MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO. Oficina RDC. Disponivel em:
www.pac.gov.br/sobre-o-pac/apresentacoes/v/7da20669. Acesso em 04.08.2013.

> MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO. Regime Diferenciado de
Contratacao: Lei 12.462/2011 e Decreto n. 7.5811/2011. Disponivel em:
http://gestaopublica.planejamento.gov.br/jornada/inscricao/sites/default/files/apresentacoes/OF%20Sa
1a01-SEPAC%20MP%20-z20Apresentacdo%20Regime%20Diferenciado%20de%20Contratacoes.ppt.
Acesso em 04.08.2013.

® MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO. Oficina RDC. Disponivel em:
www.pac.gov.br/sobre-o-pac/apresentacoes/v/7da20669. Acesso em 04.08.2013.
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numérica expressiva, no que tange a duracdo do procedimento licitatério e a
reducdo de gastos publicos, que constituem os principais objetivos da Lei do Regime

Diferenciado de Contratacdes Publicas.
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CONCLUSOES

Como ficou amplamente demonstrado, o Regime Diferenciado de
Contratacbes Publicas, inserido no ordenamento juridico patrio por meio da Lei
12.462/2011, foi criado com a precipua finalidade de tornar as contratacdes publicas
mais ageis e eficientes, notadamente aquelas relativas aos Jogos Olimpicos e a
Copa do Mundo. Esse novo regime, que se encontra em vigéncia ha apenas dois

anos, tem sido objeto de severas criticas.

Além das discussfes acerca da inconstitucionalidade da lei, que
ainda ndo foram decididas pelo Supremo Tribunal Federal, existem discussées em
torno da falta de planejamento do Poder Publico nas contratacbes como causa da
criacdo da legislacdo especifica, e, ainda, debates sobre os efetivos resultados

praticos da nova legislacao.

Os elementos aqui alinhavados permitem verificar que o Regime
Diferenciado de Contratacdes Publicas inseriu inovagdes que, de fato, contribuem
para maior eficiéncia e reducédo de gastos publicos, como o que aconteceu com as

licitagBes pioneiras realizadas pelo Governo Federal até o presente momento.

A inversao das fases de habilitacdo e julgamento, ja prevista na Lei
do Pregdo (Lei 10.520/2002), que resulta na possibilidade de uma unica fase
recursal, e a simplificacdo da sistematica de publicacdes, por exemplo, sao

caracteristicas que certamente tornam os procedimentos licitatérios mais céleres.

Além da eficiéncia e agilidade nas licitacdes, o Regime Diferenciado
de Contratacbes Publicas inova na reflexdo para um aperfeicoamento dos
procedimentos tradicionais licitatorios, especificamente a Lei 8.666/1993, que com

frequéncia é alvo de criticas.

7

O que se verifica, na realidade, é: em face da opcao de se editar

uma lei para tornar as contratagcbes mais ageis em casos especificos, como 0s
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previstos na Lei 12.462/2011, melhor seria o0 aprimoramento da Lei 8.666/1993,
utiizada pela Administracdo Puablica para as contratacdes publicas em geral,
inclusive, com a inclusdo de aspectos constantes na Lei 12.462/2011. Por outro
lado, incluir na pauta quotidiana da Administracdo Publica uma cultura do
planejamento teria o duplo conddo de acelerar processos de contratacdo e de
aperfeicoar os processos de trabalho — inclusive com maior celeridade de

procedimentos.

Por fim, convém ressaltar que a necessidade de revisdo e alteracéo
da sistemética seguida pela Lei 8.666/1993, ja em vigéncia ha 20 anos, é
consequéncia natural do tempo, cujo decurso faz de qualquer lei um instrumento
arcaico e da conduta decorrente de seus comandos exemplos de morosidade e
inflexibilidade, podendo até mesmo implicar o engessamento da Administracao
Plblica. Assim, até mesmo para nao violar principios como o da eficiéncia, da
celeridade e da economicidade, o Estatuto Geral das Licitagbes devera ser
aprimorado, para incorporacdo dos novos elementos, com sua extensédo a todos os
tipos de contratacdo, além da adocao de estruturado modelo de planejamento de

aguisicdes de bens e servicos.
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